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本 书 以 一 个 新 颖 独到 的 视角 ， 答 视 耳 当今 美国 法 律 中 最 具 活 力 的 额 城 ， 包 括 著作 权 ， 专 利 、 商 标 、 
商业 秘密 、 公 开 权 以 及 非法 挪用 竺 。 其 内 容 广泛 ， 举 凡 从 私人 信 忻 的 著作 权 到 商业 方法 的 防 短 性 蕉 利 , 
从 视 意 艺术 中 的 著作 人 奥 权 到 商标 储存 的 化 法 , 从 专利 上 诉 法 院 的 影响 到 米 老 姑 的 管理 , 均 属 其 讨论 之 
上 题 。 知 识 产 权 技 的 历史 和 政治 学 ,数字 化 的 掀 战 ,众多 的 制定 法 和 法 宦 所 创立 的 原则 以 及 知识 产权 与 
反 托 科斯 原则 的 互动 ， 这 些 帮 在 此 一 一 得 到 考察 。 片 处 焉 方法 既是 实证 的 【以 理解 法 律 本 身 之 意思 为 
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远 早 于 现代 的 法 与 经 济 学 运动 之 前 ,人 们 就 已 经 意识 到 知识 
财产 提出 了 独特 的 经 济 学 问题 。 我 们 所 谓 的 “知识 财产 ”(intellec- 
tual property) ,是 指 那些 独立 于 某 一 特定 物质 载体 而 存在 的 思想 、 
发 明 发 现 .标记 ,图 像 〈 言 语 、 视 觉 .音乐 ,戏剧 ) 表 达 性 作品 {ex- 
pressive works) ,或 者 简 言 之 ,任何 具有 潜在 价值 的 人 为 产品 (广义 
地 说 , 即 “信息 "), 而 无 论 该 产品 是 否 已 经 在 实际 被 “产权 化 ” 
( propertized) , 亦 即 被 纳 人 一 个 财产 权 法 律 制度 之 中 。 我 们 这 里 所 
定义 的 知识 财产 ,具有 古老 的 渊源 ;商标 在 其 接近 于 现代 的 意义 
上 , 即 作为 被 交易 商品 的 来 源 指示 而 在 古 罗马 得 到 通常 使 用 -511 
即便 是 这 样 的 “现代 "观念 , 即 如 果 要 为 知识 财产 的 创造 提供 充分 
的 激励 则 必须 对 知识 财产 予以 产权 化 ,也 可 以 追 湖 到 中 世纪 时 期 。 
这 一 历史 进程 中 的 里 程 碑 分 别 是 :1474 年 《威尼斯 专利 法 》( Vene- 
tian Patent Act) ,1624. 年 英国 《垄断 法 》( Statute of Monopolies) , 
1643 年 英国 出 版 商 公会 (Stationers' Company) 向 议会 提出 的 请 愿 
3D 《安妮 女王 法 》( Statute of Anne, B 1710 年 英国 著作 权 
法 )!31 1787 年 《美国 宪法 》 中 的 专利 与 著作 权 条 款 41 .1790 F% 

















[1] 参见 Abraham $. Greenberg, “The Ancient Lineage of Trade-Merks" , 33 Journal 
of the Patent Office Society 876, 819—880 (1951). 

(2). JL Arnold Plant, “The Economic Aspect of Copyright in Books” , && Plant, Se- 
lected Economie Essays and Addresses 51,65—67 (1974 [1934]) 。 

(3) 根据 当时 使 用 的 历法 是 1709 年 ;根据 现代 历法 则 是 1710 年 。 参 见 Lyman 
Ray Patterson, Copyright in Historical Perspective 3 (1968), 

U) 授权 国会 "对 于 著作 家 及 发 明 家 保证 其 作品 及 发 明 物 于 限定 期 间 内 之 专 有 权 
利 ,以 奖励 科学 与 实用 的 技艺 的 进 示 ”。U.S. Const., art. I, $8, cl. 8。 
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国 的 专利 法 种 著作 权 法 ,1791 年 《法 国 专利 法 》。 知 识 产权 的 经 济 
分 析 则 可 以 从 亚当 ' 斯 密 、 边 沁 、 密 尔 以 及 其 他 古典 经 济 学 家 的 简 
要 讨论 算 起 ,还 有 20 世纪 初 的 一 些 经 济 学 家 ,比如 庇 古 (Pigou) Rẹ 
西 格 (Taussig) 一 一 还 有 也 许 是 最 出 名 的 阿诺德 ， 普兰 特 ( Amoid 
Plant) ,他 于 20 世纪 30 年 代 发 表 了 具有 开创 性 的 有 关 专 利 与 著作 
权 的 文章 -55 

不 过 ,一 直到 20 世纪 70 年 代 , 才 开始 持续 性 地 发 表 有 关 各 种 
形式 知识 产权 的 经 济 分 析 。 自 此 而 后 ,相关 文献 激增 .51 这 是 一 
般 性 的 法 的 经 济 分 析 不 断 壮大 的 一 个 反映 ,是 知识 产权 在 国内 经 
济 与 世界 经 济 中 的 重要 性 日 益 增强 的 一 个 反映 ,也 同样 反映 了 在 
国内 与 世界 范围 内 要 求 对 该 种 财产 扩张 权利 的 一 种 强大 的 运动 ; 
这 种 运动 已 经 导致 了 在 立法 ,行政 执法 与 司法 方 而 一 系列 的 举措 ， 
这 些 都 会 在 本 书 中 讨论 。 自 20 世纪 70 年 代 历 经 整个 80 年 代 ( 以 
及 9 年 代 的 某 些 时 期 六 71 ,在 美国 存在 着 一 种 普遍 的 信念 , 即 国家 
处 于 衰落 中 ,或 者 说 它 正 被 其 他 国家 ,尤其 是 日 本 在 竞争 中 超越 ， 
而 只 有 通过 重新 强调 技术 创新 作为 经 济 增长 的 刺激 才能 遏制 这 种 
衰落 。 以 1976 年 国会 对 著作 权 进 行 全 面 修订 为 标志 , 一 个 法 律 急 
速 变 革 的 时 代 开 始 了 。 在 司法 政策 方面 具有 特别 重要 意义 的 ,是 
1982 年 美国 联邦 巡回 上 诉 法 院 (U.S. Court of Appeals for the Fed- 
eral Circuit) 的 创设 , 它 被 授权 独家 审理 专利 上 诉 案件 。 

以 下 是 一 些 因 强调 技术 创新 和 对 知识 产权 不 断 增长 的 热情 所 
产生 的 一 般 性 成 果 1985 年 至 2001 年 间 , 美 国 专利 商标 局 年 均 授 


CS) 参见 Plant, Bj (2) ,并 Plant, "The Economie Theory concerning Patents for In- 
ventions”, RAMH, 35 页 。 一 般 性 参见 Gillian K. Hadüeld, "The Eco- 
nomics of Copyright: An Historical Perspective" , 38 Copyright Law Symposium 1 
(1992), 

(6) 关于 一 个 有 益 的 调查 ,参见 PeterS. Menell, "Intellectual Property; General 
Theories" , $@ Encyclopedia of Law and Economics , vol. 2; Civil Law and Econom- 
ics 129, 130—156 ( Boudewijn Bouckaert 55 Gerrit De Geest f, 2000) 。 

(1). 4 X, BID, Lester Thurow, Head to Head: The Coming Economic Battle among 
Japan, Europe, and America (1992) , 





予 的 专利 数量 由 111000 件 增加 到 269000 #15) 在 同一 时 期 , 联 
邦 民事 案件 中 涉及 知识 产权 争议 的 案件 比例 则 翻 了 1 倍 .! A 
1980 年 到 2001 年 ,美国 律师 协会 知识 产权 部 的 成 员 从 5526 名 增 
加 到 21670 名 一 一 而 在 该 时 期 的 最 后 5 年 中 就 增加 了 39% ,其 增 
速 超 过 了 除 与 之 非常 相关 的 “科学 与 技术 "外 的 其 他 所 有 门类 。 有 
关 知 识 产权 .技术 与 艺术 的 专门 性 法 律 期 刊 ,其 数量 由 1980 年 的 2 
种 增加 到 今天 的 26 种 ,同时 ,芝加哥 大 学 法 学 院 在 1981 年 开设 有 
7 门 税收 方面 的 课程 或 者 研讨 班 以 及 1 门 知识 产权 课程 ,但 现在 
的 这 一 比例 已 经 是 5 比 5 T (09 1982 年 ,经 济 类 杂志 所 发 表 文 
章 中 只 有 5 篇 的 标题 包含 了 表示 知识 产权 的 术语 , 面 2000 年 则 
为 235 篇 -0 从 1980 年 到 2000 年 ,美国 科学 与 工程 方面 就 业 的 
年 均 增长 率 为 4.9% ,是 全 部 就 业 年 均 增长 率 的 4 RE BUD , 同 
时 ,在 1983 年 到 2000 年 间 , 受 雇 担 任 作者 的 人 员 数 量 以 每 年 
8.7%% 的 比例 增长 ,而 担任 设计 者 的 人 员 数 量 则 以 每 年 9.2% 的 比 
in BI JUI 而 且 , 仅 仅 从 1987 年 到 1999 年 的 12 年间, 美国 每 年 
从 知识 产权 对 外 贸易 中 的 收 人 就 从 100 亿美 元 增加 到 365 亿美 元 ， 
与 之 相对 的 ,1999 年 美国 向 外 国 的 知识 产权 所 有 人 支付 的 则 只 是 











(8 ] 参见 美国 专利 商标 局 ," 0. S. Patent Activity 1790-Present" , http ://www. usp- 
to. gov/web/offices/ac/ido/oeip/taf/reports. htm ( DIT A EA, BELLE E 
国 公民 授予 的 专利 ) 。 在 离 标 与 著作 权 数 量 的 增长 比率 上 也 是 相同 的 。 有 关 
更 为 详细 的 专利 统计 (但 仍然 只 限于 向 美国 公民 授予 的 实用 专利 ) ,参见 第 
12 章 的 表 12.2, 有 有关 著 作 权 的 统计 ,参见 第 8 章 的 图 8.2。 

(9] "United States District Courte—National Judicial Caseload Profile" , 载 Adminis- 
trative Office of the U. S. Courts, Federal! Court Management Statistics (1974— 
2000). 

Uo) E BERE SE QE BE Announcemenis (1981—2001 ) 。 

OA) 从 OCLC FirsiSearch 用 电脑 检索 :在 EconLit. 3i — 2 R R“ Intellectual Proper- 
ty" ," Copyright" ,“ Patent" 5 “Trademark” , http; //newfirsteearch. oclc, org( 2002 
年 8 月 12 日 访问 ). 

Q2) 参见 国家 科学 基金 会 Science and Engineering Workforce; Profile of the U.S. 
S&E Workforce" ,http ;//www. nsf. gov/sbe/ ers/seind02/c3/e3al, htm, 

03] 美国 人 口 统计 局 ,Statistical Abstract of the United. States; 2000, 第 416 页 , 表 
669。 
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130 亿美 元 .04) 

如 果 按 照 知 识 产 权 是 美国 最 大 出 口 这 一 通常 的 说 法 ,这 365 
亿美 元 的 数字 就 不 尽 全 面 了 。1998 年 ,美国 高 技术 产品 诸如 电脑 
与 电子 设备 的 出 口 额 为 1900 亿美 元 ,在 全 部 出 口 额 6900 亿美 
元 5 中 占 28% ,而 著作 权 相 关 产 业 包括 电影 与 电脑 软件 的 出 口 额 
在 2001 年 就 是 890 亿美 元 .5 当然 ,这 些 数字 中 包括 了 大 基 的 硬 
件 ( 比 如 电脑 与 CD 以 及 在 硬件 中 承载 或 与 之 一 并 销售 的 知识 财 
产 。 不 过 很 明显 的 是 ,知识 产权 在 通常 的 美国 经 济 中 ,尤其 在 美国 
的 对 外 贸易 中 ,是 占有 相当 大 比例 并 且 正 在 不 断 增长 的 一 部 分 。 

我 们 自己 在 知识 产权 方面 的 合作 作品 开始 于 20 f £8 80 年 代 
中 期 ,发 表 了 有 关 商 标 法 与 著作 权 法 的 经 济 分 析 的 文章 , 那 时 还 有 
必要 向 法 律 界 一 一 以 及 许多 经 济 学 家 与 政策 制定 者 们 一 一 从 经 济 
视角 来 解释 这 些 法 律 的 正当 性 。 现 在 就 不 需要 对 于 主要 调整 商业 
关系 的 法 律 部 门 做 这 样 的 工作 了 ,而 关于 知识 产权 的 法 律 正 是 属 
于 这 样 的 法 律 部 门 。 今 天 ,这 一 点 已 经 得 到 承认 , 即 对 知识 产权 法 
的 分 析 与 评价 是 相应 地 在 一 个 经 济 夏 架 内 进行 的 , 面 该 经 济 框架 
就 是 要 调适 法 律 ,以 与 经 济 效率 的 要 求 相 一 致 :71 贯穿 全 书 ,我们 
对 相关 案件 .法律 规 定 与 原则 进行 考察 的 立场 就 是 :它们 在 经 济 意 
义 上 是 否 有 效率 ;如 果 不 是 ,可 以 如 何 改变 它们 ,以 使 之 有 效率 。 

除 经 济 学 角度 外 ,在 学 术 性 文献 中 还 可 以 找到 考察 知识 产权 


ta) 国家 科学 基金 会 , “Science and Engineering Indicators; 2002" , Æ 6.1 ,htp:// 
www. nsf. gov/she/ara/seind02/append/c6/at06-01. xls; 国 家 科学 基金 会 :In- 
dustry, Technology and ihe Global Marketplace; U.S. Technology in the Market- 
place" , 表 6.6, http://www. nsf. gov/she/srs/seindüU2/c6/c6sl. htm。 所 有 这 些 
出 口 数据 均 按 1997 年 美元 计算 。 

as 参见 同上 。 

[16] 参见 Stephen E. Siwek, Copyright industries in the U. S. Economy: The 2002 Re- 
port 6 (2002), 

Ur) $$, DIT, Symposium,” Taking Stock: The Law and Economics of Intellectual 
Property Rights” ,53 Vanderbilt Law Review 1727《2000) 。 关 于 一 组 有 用 的 论文 
集 ,参见 The Economics of Intellectual Property, 4 38 4k. (Ruth Towse 与 Rudi 
Holzhauer 编 , 2002) .. 
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法 的 其 他 视角 [8] 例如 ,著作 权 法 与 专利 法 长 期 以 来 是 通过 引用 
洛克 的 理论 而 加 以 辩护 的 , 即 劳动 产生 了 对 其 成 果 的 一 种 财产 权 
(entitlement) 。 但 是 ,既然 知识 的 创造 是 一 个 累积 的 过 程 ( 这 是 本 
书 中 一 个 经 常 性 主题 ) 一 每 一 个 “新 的 "知识 财产 的 创造 者 都 是 
建立 在 前 人 基础 上 的 一 一 而 且 ,既然 著作 权 法 ,尤其 是 专利 法 ,对 
于 一 个 可 能 在 创造 新 的 表达 性 作品 或 者 新 发 明 的 比赛 中 获胜 的 
人 ,哪怕 只 是 时 了 一 天 ,就 给 予 一 个 相当 长 期 限 的 财产 权 ,那么 , 究 
竟 在 何 种 程度 上 知识 产权 可 以 被 实际 视 作 其 所 有 人 劳动 的 独占 性 
果实 ,这 一 点 就 不 清楚 了 .9) 

知识 产权 法 的 另 一 个 不 同 的 哲学 方法 ,是 建立 在 黑 格 尔 所 强 
调 的 观点 之 上 的 , 即 财产 的 占有 是 自由 人 的 一 个 标志 。 由 此 而 被 
认为 ,也 许 知识 产权 应 当 是 不 可 转让 的 ?0 ,正如 自由 本 身 是 不 能 转 
让 的 ( 亦 艺 ,人 不 得 将 自己 出 卖 为 奴隶 ) 。 步 此 结论 之 后 尘 者 ,包括 
追 续 权 (aroit de swite) 原 理 ( 它 赋予 某 一 表达 人 性 作品 的 创作 者 以 一 
种 不 可 取消 的 收 歌 作品 使 用 费 权 利 , 即 使 其 已 转 证 著作 权 ) ,我 们 
在 第 2 章 中 对 此 进行 简要 分 析 ,以 及 著作 人 身 权 ,我们 将 在 第 10 章 
中 论 及 于 此 。 我 们 在 这 上 几 章 中 指出 ,通过 限制 某 信 出售 其 财产 以 
获取 资金 用 以 购买 其 所 更 需要 或 更 想 要 的 东西 ,该 人 的 自由 不 是 
被 扩大 ,反而 被 缩 碱 了 。 

我 们 对 于 知识 产权 的 非 经 济 学 理论 是 否 具有 更 强 的 解释 力 或 
者 规范 意义 表示 怀疑 ,但 是 我 们 在 本 书 中 对 此 问题 不 予 深究 。 现 
代 知 识 产权 以 及 调整 该 财产 权 的 制定 法 与 普通 法 原理 ,其 复杂 性 
与 多 样 性 之 巨 ,就 连 一 个 综合 性 的 经 济 分 析 亦 非 单独 一 册 书 的 范 


Us) 有 关 一 份 精 彩 的 摘要 与 批评 ,参见 Robert P. Merges, PeterS. Menell 与 Mark. 
A. Lemley, Fntellectual Property in the New Technological Age 2—12 (98 2 版， 
2000), 

(19). 参见 Wendy J. Gordon, “A Property Right in Self-Expression: Equality and Indi- 
viduslism in the Natural Law of Intellectual Property" ,102 Yale Law Journal 1533 
(1993); Alfred C. Yen, “Restoring the Natural Law: Copyright as Labor and 
Possession" , 51 Ohio State Law Journal 517 (1990). 

(20) 参见 Merges, Menell 与 Lemley ,前 揭 {18] ,第 11 页。 
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所 能 涵盖 。 本 书 将 重点 特别 放 在 著作 权 ,然后 是 商标 .专利 与 商 
业 秘 密 上 ,偶尔 旁 及 对 公众 人 物 形象 权 的 侵权 .反对 旨 窃 的 社会 规 
范 以 及 从 INS 案 ( 参 见 第 4 章 ) 引 发 的 有 关 非 法 亏 用 ( misappropri- 
ation) 的 普通 法 原理 ,所 有 这 些 都 是 在 实际 经 济 意义 上 的 知识 产权 
保护 形式 。 鉴 于 最 近 玫 十 年 来 ,也 许 是 因为 复制 技术 的 超常 进步 ， 
知识 产权 法 中 大 多 数 在 法 律 上 , 龙 其 是 制定 法 上 的 酝酿 发 展 都 与 
著作 权 法 相关 ,我 们 对 著作 权 的 强调 就 无 可 避免 了 。 不 过 ,由 于 我 
们 要 在 那些 主要 讨论 著作 权 的 章节 进行 比较 ,也 常常 会 提 到 商标 、 
专利 与 商业 秘密 ,因此 ,任何 偏向 于 著作 权 的 “不 平衡 " 并 没有 像 章 
节 标 题 所 显示 的 那么 大 。 要 说 存在 什么 不 平衡 的 话 ,我们 对 著作 
权 的 强调 也 正 是 为 了 扭转 在 经 济 文献 中 的 一 种 不 平衡 : 太 多 的 经 
济 学 学 术 力 量 放 在 了 专利 上 而 不 是 在 著作 权 上 (20 ,而 且 极 少 放 在 
商标 与 商业 秘密 上 。 如 果 考 囊 到 最 近 以 来 如 此 众多 的 法 律 发 展 都 
是 关于 著作 权 的 ,那么 , 那 种 不 平衡 就 真 的 不 合适 了 。 

对 本 书 各 章 进 行 一 番 快 速 浏览 ,可 以 进一步 显示 我 们 所 强调 
的 重点 。 第 1 章 分 析 了 一 般 财产 的 经 济 学 ,从 而 将 知识 产权 置 于 
一 个 有 关 最 优 财产 权 的 更 大 理论 之 中 。 第 2 章 担 出 了 著作 权 保 护 
的 一 个 一 般 性 经 济 理论 ,而 且 在 第 3 章 中 加 滩 模型 化 -22) 考虑 到 
技术 的 进步 ,有 关 创 造 性 这 一 概念 的 变化 ,特别 是 对 于 公共 领域 作 
为 创作 新 的 表达 性 作品 的 一 种 关键 性 输入 资源 的 作用 强调 不 足 ， 
我 们 强调 在 确立 该 保护 最 佳 范围 时 存在 困难 。 第 4 章 继续 分 析 并 
考察 著作 权 法 的 基本 原理 ,包括 有 关 独 立 创作 的 构成 条 件 .对 思想 
与 事实 不 予 保护 ,著作 权 所 有 人 对 演绎 作品 的 独占 性 控制 以 及 合 








[21] 有 关 该 占 殊 关系 之 一 殴 , 参 见 Naney Gallini 与 Suzanne Seotehmer, “Intellectu- 
al Property; When js It the Best Incentive System?" 2 fnnovation Policy and the 
Economy 51 (2002). 

[22] 其 他 若干 章 也 包含 了 数学 模型 或 者 计量 经 济 学 的 经 验 性 分 析 ,但 不 懂 数 学 的 
读者 在 阅读 本 书 的 这 些 专业 部 分 也 不 会 有 任何 障碍 。 事 实 上 ,本 书 除了 要 求 
有 经 济 理论 或 者 知识 产权 法 方面 的 最 基本 知识 外 ,没有 任何 的 前 提 朗 求 。 我 
们 希望 它 会 吸引 那些 对 知识 产权 感 兴趣 的 受过 教育 的 一 般 读者 ,而 不 仅 仪 是 
专业 人 士 。 
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的 问题 , 即 在 何 种 情况 下 对 该 作品 的 复制 应 当 被 认为 是 一 种 合理 
使 用 。 第 6 章 继续 讨论 合理 使 用 ,并 探讨 了 该 原则 在 滑 征 模仿 和 
同类 体裁 ( 哇 误 表演 与 讽刺 ) 中 的 应 用 ,而 且 还 将 商标 纳 人 讨论 范 
围 ,四 为 在 有 关 滑稽 模仿 的 案件 中 ,涉及 商标 的 比 涉 及 著作 权 的 还 
要 多 。 

第 7 章 专 门 集中 于 商标 。 我 们 主张 ,商标 法 的 首要 原理 可 以 
被 解释 为 使 商标 在 减少 消费 者 搜寻 成 本 (search costs) 方 而 的 价值 
最 优化 的 努力 一 一 即使 在 那些 以 原告 商标 的 淡化 (dilution) 而 不 是 
VA SERE EET C confusion ) 为 依据 而 指控 侵犯 商标 权 的 案件 中 亦 
然 ,尽管 我 们 对 反 淡化 理论 可 能 的 扩张 也 表达 了 某 种 关注 。 第 8 
章 转 而 讨论 著作 权 的 保护 期 限 ,并 在 结尾 这 一 节 涉 及 商标 的 保护 
期 限 。 我 们 在 该 章 中 提出 了 一 个 被 人 忽视 的 问题 , 即 著作 权 在 阻 
止 表达 性 作品 的 “拥塞 ”(congestion) 以 及 由 此 导致 的 在 价值 减损 
方面 的 作用 。 我 们 主张 加 归 一 种 可 续 展 保护 期 限 的 体制 ,以 取代 
1976 年 《著作 权 法 》 所 创设 的 制度 , 即 除了 雇佣 作品 的 情况 外 , 它 规 
定 了 一 种 单一 的 不 可 续 展 的 保护 期 限 , 现 为 作者 去 世 之 后 70 年 ; 
雇佣 作品 的 著作 权 保 护 期 限 也 是 很 长 的 .23) 

第 9 章 与 第 10 章 继续 讨论 著作 权 法 的 其 他 话题 。 这 些 包括 著 
作 权 保护 适用 于 现代 艺术 的 风格 , 它 所 强调 的 是 观念 性 而 不 是 表 
达 性 的 东西 ,比如 “挪用 艺术 ”( Appropriation Art) ;也 包括 将 著作 人 
身 权 引 入 美国 法 , 即 《 视 觉 艺术 家 权利 法 》( Visual Artists. Right 
Act)。 第 9 章 强调 了 这 两 者 之 间 的 紧张 关系 ,一 是 以 著作 权 法 来 
保护 观念 艺术 ,二 是 著作 权 法 在 思想 与 表达 之 间 的 基本 区 分 , 即 前 
者 不 受 保护 而 后 者 是 受 保护 的 。 我 们 也 提出 这 样 的 一 般 任 问题 ， 
即 对 于 那些 独一无二 的 艺术 作品 ,比如 绘画 与 雕塑 ,著作权 是 否 具 
有 重要 意义 。 在 第 10 章 中 ,除了 氢 述 与 评价 《视觉 艺术 家 权利 





(23] 第 8 章 包 含有 经 验 性 分 析 的 其 中 一 章 , 我 们 相信 这 些 分 析 上 共有 独立 于 我 们 所 
作 的 特定 分 析 用 途 的 某 种 旨 趣 - 
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法 》, 我 们 还 讨论 了 雇佣 作品 的 原理 ,并 且 以 我 们 独 有 的 经 验 性 方 
法 ,试图 解释 为 什么 知识 产权 法 总 是 在 不 断 扩张 。 

第 11 章 讨论 的 是 专利 。 我 们 将 其 与 商业 秘密 (第 13 章 的 主 
题 ) 紧 密 联 系 ,并 提出 了 专利 保护 的 最 有 说 服 力 的 情形 一 一 尽管 并 
不 必然 支持 极 具 扩张 性 的 可 专利 (patentahility ) 概念 和 专利 保护 期 
限 ,正如 法 律 所 采纳 的 那样 ~ 一 亦 即 , 即 使 有 商业 秘密 法 (我 们 认 
为 不 应 当 被 取消 ,而 且 在 任何 情况 下 也 不 会 被 取消 ) ,但 某 种 程度 
的 专利 保护 仍 属 必需 ,因为 如 果 发 明 人 没有 专利 制度 可 选 的 话 , 商 
业 秘 密 法 就 会 造成 社会 成 本 ,而 专利 制度 则 能 够 将 这 种 成 本 最 小 
化 。 如 我 们 在 第 13 章 所 表明 的 那样 ,商业 秘密 法 填补 了 专利 法 的 
某 些 空隙 ;实际 上 ,商业 秘密 法 使 专利 法 成 为 必需 ,而 专利 法 亦 使 
高 业 秘密 法 成 为 必需 。 

在 这 一 讨论 中 ,第 12 章 考 察 了 1982 年 美国 联邦 巡回 上 诉 法 院 
的 创设 对 专利 法 与 实践 所 产生 的 效果 ,该 法 院 对 专利 上 诉 案件 享 
有 专门 管辖 权 ,这 可 能 是 知识 产权 领域 在 过 去 四 分 之 一 个 世纪 最 
有 意义 的 一 项 制度 创新 。 

第 14 章 输 验 了 由 知识 产权 ,特别 是 专利 与 著作 权 所 带 来 的 主 
要 的 反华 断 问题 。 这 些 通常 用 语 ,例如 “专利 董 断 " 与“ 著作权 歼 
断 ”, 并 不 只 是 诺言 上 的 修辞 用 法 。 虽 然 大 多 数 的 专利 与 著作 权 并 
不 为 其 所 有 人 赋予 实质 性 的 茎 断 势力 ,但 有 些 却 确实 如 此 ,而 更 多 
的 则 是 被 人 们 担心 可 能 如 此 。 

在 第 15 章 中 ,我 们 论 及 知识 产权 法 的 政治 经 济 学 :换言之 ,我 
们 探讨 那些 决定 知识 产权 法 演变 以 及 目前 范围 的 政治 力量 ,强调 
利益 集团 ( 正如 在 传统 的 公共 选择 分 析 中 那样 ) 与 自由 市 场 的 意识 
形态 ( 它 可 能 时 常 迷 恋 于 它 对 财产 权 的 富有 神 益 的 热情 之 中 ) 这 两 
者 在 近 几 十 年 来 知识 产权 扩张 中 的 作用 。 结 语 这 一 部 分 摘要 总 结 
了 我 们 的 一 些 主要 观点 ,并 且 罗列 了 一 些 在 我 们 的 分 析 中 所 遗留 
的 尚未 回答 的 问题 。 

尽管 本 书 涵盖 诸多 方面 , 但 还 是 有 某 些 重要 的 主题 被 省 略 了 ， 
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特别 是 知识 产权 的 强制 许可 、 外 国 知识 产权 法 以 及 知识 产权 条 
ALO 有 些 则 没有 碟 开 。 例 如 当 我 们 讨论 那些 与 计算 机 软件 相关 
的 知识 产权 以 及 互联 网 对 知识 产权 法 的 影响 这 样 一 些 问题 时 , 读 
者 如 果 相 信 这 些 问题 是 今日 法 律 之 中 心 问题 ,就 会 对 我 们 的 内 雁 
表示 失望 。 遗 憾 的 是 ,如 果 我 们 试图 以 其 应 有 的 理论 深度 而 来 包 
会 这 些 问题 ,就 将 不 适当 地 使 一 本 已 经 很 厚 的 书 再 增加 厚度 。 

我 们 时 时 都 在 讨论 知识 产权 案件 中 的 法 律 救济 ,但 除了 有 关 
商业 秘密 部 分 以 外 其 他 都 不 是 系统 性 的 .25 必须 牢记 于 心 的 一 点 
是 ,一 旦 知识 财产 被 “产权 化 " , 亦 即 被 纳 和 人 某 一 个 在 法 律 上 可 强制 执 
行 的 财产 权 制 度 ,那么 ,权利 人 就 应 当 拥有 与 有 体 财产 所 有 人 相同 的 
充分 救济 。 例 如 , 若 一 项 专利 被 他 人 故意 侵权 使 用 ,而 使 用 入 比 专利 
权 人 更 有 效率 ,因此 其 从 侵权 中 所 获得 的 利益 超过 了 专利 权 人 的 损 
失 , 但 是 应 当 多 许 专利 权 人 向 侵 权 人 主张 其 从 中 的 获 利 。 这 样 通过 
侵权 人 不 能 从 侵权 行为 中 获 利 ,法 律 就 迫使 该 专利 的 潜在 使 用 人 与 
专利 所 有 人 进行 谈判 ,从 而 以 一 个 市 场 交 易 来 替代 一 个 法 律 交 易 。 

当 市 场 交易 的 费用 较 低 ,通常 的 情况 就 是 当 某 人 认为 其 能 够 
比 财产 的 所 有 人 更 有 效 地 利用 该 财产 时 ,效率 就 要 求 这 样 的 法 律 
救济 ,从 而 强迫 潜在 的 使 用 人 去 与 财产 的 所 有 入 谈判 ,而 不 是 直接 
拿 了 所 有 人 的 财产 就 用 ,再 由 法 院 来 决定 他 应 当 为 此 而 强迫 支付 
的 价格 ( 损害 赔偿 金 ) 一 一 后 者 是 一 种 低 效率 的 资源 分 配方 式 。 这 
个 关于 普通 法 的 经 济 分 析 的 基本 观点 02] 对 于 知识 产权 也 是 适用 
的 ,并 且 表 明了 本 书 的 其 中 一 个 主题 一 一 那些 说 明 与 解释 财产 法 
的 经 济 学 原理 同样 可 以 用 于 指导 对 知识 产权 法 的 思考 。 知 识 产 权 


[24] 参见 ,例如 ,Alan S. Guterman 与 Bentley J. Anderson, Intellectual Property in 
Global Markets: 4 Guide for Foreign Lawyers and Managers (1997) ; john F. Duf- 
fy, "Harmony and Diversity in Global Patent Law" , 17 Berkeley Technology Law 
Journal 685 (2002) . 

G5) 关于 从 一 个 经 济 学 视角 而 对 知识 产权 法 律 救济 所 作 的 精细 讨论 ,参见 Roger 
D. Blair 与 Thomas F. Cotter, " An Economic Analysis of Damages Rules in Intel- 
lectual Property Law" , 39 William and Mary Law Review 1585 (1998). 

(26) 参见 ,例如 Richard A. Posner, Economie Analysis of Law, 下 册 { 第 6 版 ,2003) 。 
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法 与 物质 财产 法 的 主要 区 别 , 就 在 于 前 者 情况 下 的 交易 成 本 可 能 
更 高 。 这 一 区 别 支 持 了 这 样 的 主张 ,对 知识 财产 应 当 比 物质 财产 
更 少 地 被 彻底 产权 化 。 但 是 ,一 县 判定 具体 的 某 一 “ 块 "知识 财产 
应 当 为 人 所 有 ,那么 ,有 关 法 律 救济 选择 的 标准 分 析 就 可 适用 了 。 

我 们 大 量 采 用 产权 经 济 学 ,就 是 为 了 给 我 们 的 分 析 以 统一 性 ， 
而 且 正 如 前 面 所 提 到 的 ,也 是 为 了 给 我 们 在 第 1 章 中 专门 讨论 的 
那些 经 济 学 以 统一 性 。 但 是 ,由 于 在 诸如 土地 之 类 传统 的 物质 财 
产 与 知识 财产 之 间 存在 着 重要 的 经 济 性 差异 ,所 以 ,对 一 般 财产 权 
的 经 济 分 析 就 只 能 作为 一 个 讨论 的 起 点 。 正 如 令 人 尊敬 的 普兰 特 
《Plant) 所 指出 的 ,在 物质 财产 的 情况 下 “私人 财产 制度 有 利于 稀 
缺 产品 的 保护 ,意图 (我 们 在 某 种 可 能 不 那么 严谨 的 意义 上 说 ) 引 
导 着 我 们 “对 它们 作 最 有 效 的 利用 '" ,而且 它 “一 般 来 说 也 是 正确 
的 , 即 某 一 特定 产品 及 其 易于 被 替代 品 的 供给 的 所 有 权 , 并 不 存在 
充分 的 集中 (sufficient concentration) ,从 而 使 得 所 有 人 可 以 控制 其 
所 拥有 财产 的 价格 。 任 何 -个 财产 所 有 人 对 财产 的 保留 或 者 处 
分 ,一 般 都 不 会 明显 地 影响 此 类 商品 的 价格 "527] 。 相 反 地 ,“ 专 利 或 
者 著作 权 上 的 财产 权 则 可 能 为 杠 应 产品 制造 了 一 种 稀缺 ,而 除 此 之 
外 这 些 产品 的 稀缺 是 不 可 能 得 到 维持 的 …… 某 一 产品 可 能 不 存在 易 
于 获得 的 替代 品 ,这 样 就 由 所 有 人 完全 供给 而 成 为 受益 人 “28) 。 

就 知识 产权 的 社会 价值 而 提出 重要 问题 者 而 言 ,普兰 特 并 不 
是 该 主题 惟一 身 负 重任 的 经 济 学 研究 者 ”1 其 他 人 曾经 提议 , 实 


(27) Plant, “The Economic Theory Concerning Patents for Inventions" , Bi (5) ,第 
36 页 。 

G8) 同上 。( 荐 重 号 系 淹 文 所 吉 } 

Q5) 参见 一 个 有 趣 的 讨论 ,在 Fritz Machlup 与 Edith Penrose, "The Patent Contro- 
versy in the Nineteenth Century" , 10 Journal of Economic History 1 (1950) 。 对 
知识 产权 法 的 其 他 怀疑 性 分 析 , 参见 Robert M. Hurt 与 Robert M. Schuch- 
men, "The Economic Rationale of Copyright" , 56 American Economic Review 421 
(1966) ,该 文 激发 了 当代 对 著作 权 法 经 济 学 的 研究 兴趣 。Stephen Breyer 与 
Adam Jaffe 的 持 怀疑 态度 的 重要 论文 ,在 本 书 第 1 章 中 引用 。 在 Lawrence 
Lessig, The Future of Ideas: The Fate of the Commons in a Connected World 


(2001) 中 也 持 有 强烈 的 怀疑 主义 立场 。 
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行 对 有 价值 的 知识 财产 的 创造 者 给 予 政府 奖金 或 者 奖励 的 制 
BESO 鉴于 存在 着 这 样 的 危险 , 即 奖励 制度 可 能 被 无 可 救 药 地 政 
治 化 了 ,从 而 严重 削 匀 其 对 经 济 效率 的 作用 ,并 且 可 能 产生 与 强制 
执行 知识 产权 所 造成 的 同样 的 错误 分 配 结果 ,因此 ,一 种 更 好 的 替 
代 方 法 ,也 许 就 只 是 让 知识 产品 市 场 来 发 现 其 自己 的 方法 , 正 姐 该 
种 财产 在 被 赋 子 法 律 上 可 强制 执行 的 权利 之 前 所 做 的 那样 。 

我 们 不 能 忽视 这 些 基 本 问题 ,因为 它们 包含 了 许多 我 们 所 要 
讨论 的 知识 产权 命题 。 但 是 我 们 并 不 能 给 出 令 我 们 自己 完全 满意 
的 答案 。 废 除 知 识 产权 的 经 济 实 例 还 没有 发 生 过 。 但 是 ,无 论 是 
经 济 学 理论 还 是 经 验 性 证 据 , 都 不 能 对 除 商标 法 以 外 的 任何 完整 
的 知识 产权 法 体系 给 出 断然 支持 ,而 商标 法 只 是 在 一 种 较 弱 的 意 
义 上 来 保护 "财产 的。 不过, 我们 确实 发 现 , 对 商业 秘密 给 予 某 种 
程度 的 保护 是 具有 相当 有 力 的 经 济 学 支持 的 ,该 种 保护 程度 接近 
于 我 们 现 有 制度 的 保护 程度 ;我 们 也 发 现 对 著作 权 和 专利 给 予 某 
种 程度 的 保护 存在 着 有 力 的 经 济 学 支持 ,但 该 种 保护 程度 比 我 们 
现 有 制度 的 保护 程度 要 低 一 些 。 

如 果 考 虑 到 现 有 关于 知识 产权 的 学 术 或 者 通俗 文献 所 强调 的 
重点 ,这 可 能 会 让 许多 读者 感到 桨 怪 , 我 们 提出 的 促进 知识 产权 保 
护 的 经 济 学 主张 ,并 不 主要 是 基于 如 下 信念 , 即 没有 法 律 保护 , 创 
造 该 等 财产 的 激励 将 变 得 不 足 。 以 现 有 知识 ,该 种 信念 尚 无 法 得 





[30] 例如 ,在 Steven Shavel 与 Tanguy Van Ypersele, " Rewards versus latellectual 
Property Rights" , 44 Journal of Law and Economics 525 (2001) ch E BEWK E, $ 
于 一 个 对 知识 产权 获 更 为 有 利 的 比较 ,参见 Gallini 与 Seotehmer, REB (212. 
与 奖励 制度 非常 相关 的 是 强制 许可 制度 , 它 在 某 些 著作 权 领 域 得 到 了 实施 ， 
但 同样 出 于 政治 化 原因 而 遭 到 反对 。 参 见 Robert P. Merges, “Contracting in- 
to Liability Rules; Intellectual Property Rights and Collective Rights Organiza- 
tions" , 84 California Law Review 1293 (1996) , iE 4 Merges 在 另 一 简 文 章 中 
所 指出 的 ,这 些 制度 实际 上 阻碍 了 自愿 交易 安排 的 出 现 ,以 克服 在 知识 产权 
执行 中 的 交易 成 本 难题 ,这 些 交易 安排 包括 由 表演 权 组 织 {ASCAP 5 BMI 及 
其 国外 同行 ) 所 颁 之 一 撒 子 许可 ( blanket iicenses ) 。 参 见 Robert P. Merges, 
“Of Property Rules, Coase, and Intellectus! Property” , 94 Columbia Law Review 
2655 (1994), 
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到 确证 。 相 反 ,我 们 的 注意 力 集 中 于 下 面 这 些 问 题 ,诸如 现存 知识 
财产 的 最 优化 管理 .拥塞 外 部 性 ,搜寻 成 本 、 寻 租 以 及 交易 成 本 31 

主题 的 复杂 性 ,有 关 知 识 产 权 经 济 分 析 的 程度 即使 不 是 不 确 
定 的 ,也 尚 属 非 结论 性 的 ?1 ,这 些 都 对 读者 诸 君 提出 了 警告 ,不 要 
对 本 书 抱 有 对 我 们 其 他 以 诸如 《侵权 法 的 经 济 结构 》( The Economic 
Structure of Tort Law ,1987) 之 类 为 标题 的 著作 那样 大 的 期 望 ,尽管 
这 两 本 书 在 作为 其 各 自 法 律 领域 内 第 一 本 经 济 分 析 专著 上 是 相同 
的 。 作 为 一 个 非 制定 法 的 领域 ,侵权 法 包含 了 一 个 相对 较 小 的 一 
般 原 理 体 系 ,它们 形成 了 一 种 令 人 感受 深刻 的 知识 统一 性 。 以 一 
种 相当 直接 与 直觉 的 经 济 分 析 方法 ,就 能 够 使 这 种 统一 性 变 得 清 
晰 易 慌 , 并 且 显 示 它 一 般 ( 或 者 我 们 如 是 主张 ,并 且 继 续 相信 是 有 
效率 的 。 相 反 地 ,知识 产权 法 是 由 一 些 时 常 被 修改 的 联邦 制定 法 ， 
加 上 联邦 与 州 的 普通 法 原则 以 及 某 些 州 的 制定 法 所 共同 构成 的 一 
个 复杂 的 混合 体 ;而 其 经 济 问题 也 是 相当 地 错 综 难 解 。 不 过 ,经 济 
学 对 于 理解 知识 产权 法 一 一 如 厨 在 侵权 法 的 情况 下 ,其 大 部 分 系 
根据 效率 因素 而 得 以 形成 一 一 以 及 知识 产权 法 的 进一步 改革 还 是 
大 有 贡献 的 ,尽管 严格 意义 上 的 根本 性 变革 建议 , 尚 不 能 根据 现 有 
知识 而 获得 支持 。 

法 的 经 济 分 析 的 主要 页 献 之 一 就 是 简单 化 ( simplification) 以 
及 提升 人 们 的 理解 。 经 济 学 既 复 杂 又 有 难度 ,但 是 与 法 律 诛 理 相 
比 , 它 又 是 复杂 性 较 小 的 ,并 可 用 于 统一 不 同 的 法 律 领 域 。 我 们 所 
要 表明 的 就 是 ,经 济 学 如 何 说 出 知识 产权 法 各 个 领域 之 间 以 及 知 
识 产权 法 与 调整 物质 财产 的 法 律 之 间 所 存在 的 强烈 的 共性 与 重大 





Q1) Edmund W. Kitch 因 其 早期 所 作出 的 关于 将 知识 产权 的 思考 从 创造 激 支 转向 
其 他 经 济 目的 的 努力 而 秆 得 尊敬 。 参见 Kitch, "The Nature and Function of 
the Patent System" , 20 Journal of Law and Economies 265 (1977) 。 我 们 在 第 11 
章 中 对 其 分 析 的 具体 细节 提出 了 疑问 ,但 对 其 在 知识 产权 的 经 济 学 思想 中 的 
重要 意义 毫 不 怀 寿 。 

(2) 有 英 专 利 的 经 济 作用 的 文献 尤其 是 非 结 论 性 的 。 参 见 ,例如 , Vincenzo 
Denicoló, "Patent Races and Optimal Patent Breadth and Length" , 44 Journal of 
Industrial Economics 249. (1996) ,以 及 本 书 第 11 章 。 
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的 差异 。 经 济 学 可 以 减少 这 些 制定 法 .修订 案 与 司法 判决 中 令 人 
思维 困惑 的 复杂 性 ,从 而 达到 内 在 一 致 性 。 通 过 剪除 法 律 技术 细 
节 中 过 密 的 下 层 交 从 (underbrush) ,经 济 分 析 还 能 够 提出 一 些 可 能 


为 法 律 技术 所 道 项 的 范 
目标 。 














明确 的 政策 问题 。 这 也 是 本 书 的 一 个 








第 1 童 
财产 的 经 济 学 理论 





物质 财产 的 产权 经 济 学 现 已 广为人知 ,而 其 基本 内 容 亦 可 以 
相当 简 费 地 加 以 概括 1} 尽管 有 必要 做 出 调整 ,但 这 些 内 容 还 是 
为 我 们 提供 了 分 析 工 具 , 用 以 理解 知识 财产 在 经 济 学 上 的 本 质 特 
征 . 以 及 评价 知识 产品 中 财产 权 的 利 刺 .保护 范围 与 限制 。 随 着 知 
识 产 权 学 术 活 动 变 得 越 来 越 专门 化 ,这 就 产生 了 这 样 一 种 危险 , 即 
抛弃 在 物质 财产 与 知识 财产 之 间 具 有 连贯 性 的 观点 ,从 而 失去 通 
过 应 用 经 济 学 对 前 者 的 理解 来 帮助 分 析 后 者 的 效用 。 

这 种 危险 因为 在 知识 产权 的 经 济 分 析 中 存在 着 如 下 趋势 而 被 
加 剧 了 ,部 把 全 部 的 知识 产权 难题 归结 为 “激励 ”(incentive) £g" t 
触 ”(access) 之 间 的 一 种 交换 。 由 于 知识 财产 通常 能 够 被 竞争 对 手 
所 复制 ,而 其 光 须 承担 创造 该 产品 的 任何 成 本 ,所 以 就 存在 着 这 样 
的 担心 , 即 如 果 没 有 法 律 保护 以 防止 复制 , 则 创造 知识 财产 的 激励 
就 会 受到 破坏 。 同 时 ,针对 复制 的 法 律 保护 又 可 能 使 知识 财产 的 
创造 者 得 以 对 复制 件 ( 他 在 其 上 的 财产 权 使 之 成 为 一 个 垄断 者 ) 收 
取 超 过 其 边际 成 本 的 价格 , 从 而 阻止 了 那些 将 该 接触 估价 为 高 于 
边际 成 本 但 低 于 该 价格 的 人 接触 (使 用 ) 该 知识 财产 。 我 们 的 主张 
是 ,将 知识 产权 问题 归结 为 这 种 交换 是 过 度 简单 化 了 ; 它 忽视 了 知 
识 产权 法 的 完整 体系 ,尤其 是 商标 法 ;而 县 特别 与 本 章 相关 的 是 ， 
它 模 糊 了 物质 财产 与 知识 财产 在 法 律 上 和 经 济 上 的 连贯 件 。 问 题 


(1) 参见 ,例如 ,Richard A. Posner, Economie Analysis of Law, 第 3 章 ( 第 6 版 ， 
2003) :关于 一 个 更 全 面 的 论述 ,参见 Property Rights: Contract, Conflict, and 
law (Terry L. Anderson 与 Fred $. McChesney 编 ,2003)。 


[aa 
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不 在 于 激励 一 接触 交换 ( incentive-access tradeoff) 并 不 存在 ,甚至 并 
不 重要 ;而 是 在 知识 产权 法 的 经 济 分 析 中 ,还 有 许多 其 他 方面 应 当 
如 以 考虑 。 
财产 权 是 一 种 排除 他 人 一 一 所 有 其 他 人 [其 中 有 一 些 不 必 在 12 

此 处 深入 探讨 的 例外 ,比如 行使 其 征用 权 ( eminent domain. power) 
的 政府 ] 一 一 使 用 某 一 资源 而 在 法 律 上 可 被 强制 执行 的 权力 ,并 因 
而 无 需 与 该 资源 的 潜在 使 用 人 缔结 合同 就 可 禁止 其 使 用 。 假 如 甲 
拥有 一 块 草地 ,他 就 能 够 凭借 法 院 与 警察 的 支持 ,禁止 他 人 在 该 草 
地 上 放 牛 。 他 不 必 与 其 他 人 谈判 ,以 达成 一 个 授 邓 其 排他 性 使 用 
权 的 协议 ;这 个 协议 将 是 一 个 不 可 行 的 选择 方案 ,因为 整个 世界 都 
可 能 威胁 要 在 其 草地 上 放 牛 ,以 使 其 为 换 得 他 们 的 不 作为 而 向 他 
们 付款 。 相 反 ,如 果 乙 想 要 对 该 草地 享有 排他 性 使 用 权 ,他 就 必须 根 
据 一 些 能 够 让 甲 接受 的 条 件 而 获得 该 草地 。 因 此 ,一 项 财产 权 就 包 
括 了 两 个 方面 , 即 排除 他 人 的 权利 和 将 财产 转让 给 他 人 的 权利 。 




















一 . 收益 


财产 权 带 来 两 种 经 济 性 收益 , 即 静 态 的 与 动态 的 。 前 者 的 例子 
就 是 一 片 天 然 ( 亦 即 未 开发 的 ) 草 地 。 如 果 其 所 有 人 不 能 排除 他 人 使 
用 其 草地 ,那么 就 会 形成 过 度 放 牧 。 除 非法 律 或 者 合同 (或 者 可 能 是 
习惯 ) 的 干预 ,否则 ,草地 的 使 用 人 就 会 忽略 他 们 彼此 加 诸 对 方 的 成 
本 ,这 种 成 本 由 于 减少 其 动物 重量 而 产生 ,因为 动物 在 食 草 时 需要 消 
费 更 多 的 能 量 以 发 现 足够 的 食物 .1 顺便 一 提 , 这 不 是 一 个 假设 
的 例子 。 英 格 兰 的 图 地 运动 就 是 把 公共 的 草地 转换 成 私人 财产 。 
尽管 从 分 配 性 ( 非 ) 正 义 [ distributive Cin) justice] 的 角度 讲 , 它 受到 


(2) 该 支持 财产 权 的 主张 来 自 于 Frank Knight, "Some Fallacies in the Interpretation 
of Social Cost" , 38 Quarerly Journal of Economics 582 (1924) ,尽管 他 所 使 用 的 
例子 是 交通 堵塞 。 虽 然 我 们 是 用 章 地 的 例子 作为 壬 产权 静态 收益 的 例子 ,但 
它 也 具有 一 种 动态 方面 的 特征 ,因为 过 度 放 牧 将 永久 性 地 耗 尽 该 草地 。 我 们 
在 第 8 章 讨论 知识 财产 的 拥塞 外 部 性 时 再 回 到 这 一 点 上 。 
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了 诸多 批评 ,但 该 运动 极 大 地 提高 了 农业 生产 率 ?) ,当然 , 相 比 于 
通过 消除 草地 的 过 于 密集 使 用 , 这些 成 就 更 多 的 是 通过 减少 交易 
成 本 而 取得 的 。 玫 地 就 使 得 在 该 草地 转 作 其 他 用 途 之 前 ,无 须 与 
章 地 的 全 体 使 用 人 达成 协议 41 ,从 而 利于 土地 队 较 低 价值 的 使 
用 转向 较 高 价值 的 使 用 。 减 少 交易 成 本 正 是 财产 权 的 存在 因 ( raison 
d' ete) , 当 我 们 把 它 与 合同 权利 进行 对 比 时 ,就 可 以 看 到 这 一 点 。 

在 知识 财产 中 ,与 公共 草地 相对 应 的 就 是 公共 领域 亦 即 知识 
的 公共 领域 ,因为 在 有 体 物 中 也 有 一 种 公共 领域, 主要 是 道路 . 公 
ERU) UO. 该 术语 指 不 享有 著作 权 .专利 权 或 其 他 财产 权 的 
很 大 部 分 的 思想 与 表达 。 因 为 圈 地 运动 受到 了 批评 , 某 些 知识 产 
权 法 的 批评 家 起 看 到 公共 领域 的 扩大 ,就 强调 在 公共 草地 与 公共 
领域 之 间 的 类 比 ,以 及 园地 运动 与 扩大 知识 产权 保护 范围 和 保护 
期 限 的 运动 之 间 的 类 比 51 ,后 者 的 运动 自 20 亿 纪 70 年 代 中 期 以 
来 形成 了 一 股 潮流 ,我 们 在 本 书 中 将 反复 所 到 。 因 此 ,强调 图 地 运 
动 对 于 农业 生产 率 的 贡献 具有 重要 的 意义 。 但 并 不 能 随 之 得 出 ,对 
信息 和 其 他 知识 产品 视 无 节制 地 给 予 财产 权 也 将 产生 同样 有 利 的 效 
果 。 事实 上 ,我 们 对 此 表示 怀疑 。 想 象 出 没有 公共 章 地 的 农业 是 比 
较 容 易 的 ,但 如 果 根 据 基 一 制度 ,词语 \ 标 记 、 颜 色 以 及 其 他 识别 性 标 
志 的 任何 一 种 可 能 的 组 合 都 为 人 所 有 了 ,从 而 想 要 开发 一 种 新 的 品 
牌 , 就 必须 购买 菜 一 个 商标 ,那么 这 样 一 种 制度 是 难以 想象 的 。 





(3] 参见 ,例如 ,J R. Wordie, "The Chronology of English Enclosure, 1500— 
1914", 36 Economie History Review (n.s.) 483, 504—505 (1983). 

(4) 参见 Donald N. McCloskey, "The Persistence of English Common Fields", d& 
European Peasants and Their Markets 73, 85—87 (Wilam N. Parker 与 Ene L, 
Jones 编 ,1975) ;Carl J. Dahiman, The Open Field System and Beyond: A Proper- 
iy Righis Analysis of an Economie Institution 175 (1980). 

(51 参见 Carol M. Rose, "The Comedy of the Commons; Custom, Commerce, and 
Inberenily Public Property" , $3 University of Chicago Law Review 711 (1986). 

(6). 参见 ,例如 ,James Boyle, "Fencing Off Ideas; Enclosure and the Disappearance 
of the Public Domain” , Daedalus, 2002 年 春季 卷 ,第 13 页 ,及 其 所 引用 的 参考 
材料 。 
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财产 权 的 动态 收益 是 指 激励 , 即 拥有 这 样 一 种 权利 就 说 明 , 考 
虑 到 没有 任何 人 可 能 在 时 间 2( 收 获 时 节 ) 侵占 该 资源 ,就 可 以 在 时 
间 1( 例 如 ,种 植 菜 种 谷物 时 ) 投 资 于 某 一 资源 的 创造 或 者 改进 。 它 
使 得 人 们 可 以 收获 他 们 所 播种 的 东西 。 如 果 没 有 这 种 预期 前 景 ， 
就 会 降低 播种 的 激励 。 从 知识 财产 中 举 一 个 例子 ,如 果 竞 争 对 手 
无 需 承 担 开发 费用 , 即 可 复制 他 人 新 开发 的 产品 ,并 以 与 创新 者 相 
同 的 边际 成 本 生产 该 产品 ,那么 ,企业 就 不 太 可 能 花费 资源 去 开发 
新 的 产品 ;竞争 将 把 产品 的 价格 下 降 至 边际 成 本 ,而 发 明 的 沉没 成 
本 (sunk costs) 将 不 能 得 到 补偿 。 这 种 预期 前 景 为 知识 产权 提供 了 
传统 的 经 济 学 理由 ,尽管 正如 我 们 所 将 看 到 的 , 它 涉 及 相当 程度 的 
过 度 简单 化 。 该 种 权利 也 可 能 带 来 静态 收益 ,消除 那些 可 与 我 们 
在 开头 的 公共 草地 相 比 的 拥塞 外 部 性 ,但 这 种 可 能 性 由 于 这 样 一 
种 广泛 被 人 相信 的 观念 而 被 忽视 了 , 即 人 们 认为 知识 财产 并 不 是 
物质 性 的 ,就 不 可 能 因为 额外 的 使 用 而 被 磨损 ,发生 拥挤 或 者 受到 
其 他 损害 。 从 经 济 学 意义 上 看 , 它 是 一 种 "公共 产品 ”(public 
good) , 即 一 个 人 对 它 的 消费 并 不 会 减少 另 一 个 人 的 消费 。 更 准确 
弛 说 , 它 具有 公共 产品 的 特征 ,因为 我 们 将 表明 ,在 某 些 情况 下 , 知 
识 财 产 的 产权 化 可 以 防止 过 度 使 用 或 者 拥塞 ,而 这 些 术 语 在 经 济 
学 上 是 深 有 意义 的 。 
而 且 ， 公 共产 品 " 这 一 术语 具有 误导 性 。 它 听 起 来 就 像 是 一 
种 由 政府 生产 的 产品 ,从 而 与 私人 部 门生 产 的 产品 相对 。 诚 然 , 公 
共产 品 并 不 能 够 排除 人 们 享受 其 利益 ,即使 他 们 不 分 担 供给 该 产 
品 的 成 本 。 最 明显 的 例子 是 国防 。 不 过 ,许多 的 公共 产品 ,包括 知 
识 财产 在 内 , 却 能 够 以 付款 作为 接触 它们 的 条 件 , 从 这 种 意义 上 来 
说 ,它们 是 具有 可 排他 性 的 。 此 类 产品 就 无 需 由 政府 提供 。 
- 正如 我 们 在 开头 所 称 , 财 产权 的 静态 与 动态 收益 都 有 一 个 预 
设 条 件 , 即 财产 上 有 着 太 多 的 潜在 使 用 人 ,所 以 与 他 们 中 所 有 的 人 
进行 交易 就 是 不 经 济 的 。 当 交易 成 本 尽管 不 是 在 每 种 情况 下 
都 是 如 此 ,但 它 一 般 随 着 交易 当事人 的 人 数 而 提高 一 一 较 低 时 , 罗 
纳 德 - 科斯 (Ronald Coase) 著 名 的 交易 成 本 分 析 就 暗示 着 ,社会 的 
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全 部 所 和 需 就 是 可 强制 执行 的 合同 权利 ,因此 , 徐 了 菜 些 基 本 的 法 定 
权利 外 ,当事人 对 某 些 事情 就 需要 订立 合同 , 以 获得 最 优 的 使 用 与 
投资 -71 这 不 是 惟一 的 这 样 的 情况 ,其 中 ,财产 权 从 一 个 社会 角度 
看 可 能 变 得 可 有 可 无 ,甚至 不 受 欢 迎 。 尽 管 可 以 很 低 的 费用 进行 
交易 ,而且 无 论 其 为 占有 人 带 来 的 效用 如 何 有 价值 ,但 如 果 某 一 产 
品 并 不 稀缺 ( 亦 即 ,如 果 它 没有 任何 交换 价值 )*) ,如 果 强 制 执行 
该 财产 权利 的 成 本 与 其 价值 不 成 比例 ,或 者 如 果 占 用 他 人 有 价值 
产品 除了 要 受到 法 律 制裁 外 还 是 成 本 非常 高 品 的 ,那么 ,该 财产 权 
利 的 社会 价值 将 是 极 小 ,甚至 是 负 的 A”; 这 些 限制 条 件 将 在 本 书 
中 显得 很 突出 ;我 们 将 看 到 ,知识 产权 的 “去 产权 化 ”( depropertiz- 
ing) 有 时 在 经 济 学 上 可 能 是 最 好 的 政策 。 即 便 是 财产 权 最 有 力 的 
支持 者 也 承认 ,保留 公共 领域 一 一 亦 即 ,该 领域 中 的 产品 可 以 为 公 
众 所 使 用 ,而 非 为 人 所 有 一 一 的 经 济 价值 ,对 于 物质 财产 如 此 ,对 
于 知识 财产 更 是 如 此 

考察 下 面 这 个 例子 ,我 们 相信 它 是 不 存在 争议 的 。 司 法 判决 
书 是 设 有 著作权 的 ;它们 全 部 处 于 公共 领域 之 中 ,因而 是 一 块 无 需 
许可 即 可 为 公众 所 使 用 的 “ 公 地 ”( commons) 。 因 为 它们 是 作为 某 
一 法 院 体系 运作 的 副产品 而 被 生产 出 来 的 ,所 以 ,即使 它们 享有 著 
作 权 ,也 不 可 能 被 生产 得 更 多 。 它 们 也 不 是 越 多 越 好 。 诚 然 ,如 果 
根据 他 人 对 法 官 的 判决 意见 的 使 用 ,例如 引用 这 些 判决 的 情况 而 








(7] R.H. Coase, "The Problem of Social Cost" , 3 Journal of Law and Econom- 
ics 1(1960) 。 那 些 为 合同 过 程 所 必需 的 法 定 权利 ,除了 简单 的 占有 ”权利 ” 
就 不 需 取 更 多 复杂 的 东西 了。 只 要 甲 “ 拥 有 " 乙 想 要 的 某 样 东西 ,并 且 反 过 
来 也 一 样 ,那么 这 里 就 存在 着 达成 一 次 交易 的 可 能 性 。 

(8). 产品 可 能 具有 很 高 的 价值 ,但 如 果 它们 的 殿 给 是 无 限 的 , 姻 其 价格 将 是 符 . 从 
而 将 不 具有 任何 交换 (市 场 ) 价值 。 这 就 是 亚当 ' 斯 密 对 水 与 钻石 的 区 分 。 

L9) 参见 Harold Demsetz, "Toward a Theory of Property Rights" , 57 American Eco- 
nomic Review Papers and Proceedings 347 , 350—353 (1967 4 5 月 ) ,在 该 文中 ， 
这 些 交换 第 一 次 得 到 了 明确 界定 。 

(0). 参见 ,例如 ,Richard A. Epstein, "Steady the Course: Property Rights in Genetic 
Material”《 世 加 哥 大 学 法 学 院 John M. Olin 法 与 经 济 学 工作 论文 第 152 号 
[第 2 511.2002 4£ 5 H22 日 )。 
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对 法 官 支付 报 三 ,那么 司法 判决 书 的 质量 可 能 会 有 很 大 提高 ;但 是 
判决 书 的 数量 也 可 能 上 升 ,从 而 增加 律师 的 搜寻 成 本 ,并 且 , 与 判 
决 书 较 少 的 情况 相 比 , 它 可 能 使 法 律 更 加 缺乏 可 知性 与 内 在 一 至 
性 ,因为 判决 书 数量 的 上 升 就 增加 了 裁决 不 一 致 的 可 能 性 。 最 为 
重要 的 必 , 无 数 想 要 复制 司法 判决 的 律师 ,诉讼 当事人 .法 官 和 法 
学 教授 们 为 获得 许可 而 付出 的 交易 成 本 将 是 巨大 无 边 的 。 

但 并 不 能 因此 得 出 结论 , 认为 政府 绝 不 应 当 对 其 文件 主张 著 
作 权 ,尽管 现 有 法 律 就 是 这 么 规定 的 。 传 统 观点 认为 ,如果 政府 对 
其 制作 的 文件 享有 著作 权 ,或 者 对 其 发 明 宫 有 专利 权 ,那么 公众 将 
付 两 次 钱 , 第 一 次 是 纳税 ,用 于 为 创作 文件 或 者 作出 发 明 提 供 财政 
支持 ,第 二 次 付款 则 包含 于 其 购买 价格 中 ,它们 反映 了 著作 权 或 者 
RARER ,但 这 种 观点 并 不 正确 。 如 果 它 是 正确 的 , 那 就 意味 
着 政府 不 应 对 其 所 提供 的 服务 收取 乍 何 费用 。 只 有 当政 府 允 许 秘 
人 或 者 企业 对 政府 文件 享有 著作 权时 , 它 才 会 是 正确 的 。 与 之 相 
似 的 是 政府 对 专利 的 政策 ,对 此 我 们 将 在 第 11 章 中 讨论 。 但 是 ， 
如 果 政 府 对 之 主张 著作 权 , 通 过 禁止 他 人 复制 而 得 以 高 价 出 售 其 
文件 ,那么 它 就 可 以 减少 税收 了 。 换 言 之 ,对 政府 文件 给 予 著 作 权 
只 是 把 对 政府 创作 表达 性 作品 的 财政 支持 方式 ,由 税收 转换 为 使 
才 费 而 已 。 这 种 转换 通常 就 是 节约 政府 成 本 的 一 种 方式 ,对 于 多 
种 政府 文件 可 能 都 可 以 这 样 处 理 。 固 然 ,对 该 等 文件 收取 的 价格 
越 高 ,就 可 能 导致 一 种 无 谓 损 失 ( deadweight loss) ,因为 它 使 得 消费 
者 转向 该 有 著作 权 文 件 的 替代 品 , 该 文件 就 可 能 使 社会 承担 更 多 
的 生产 成 本 。 但 是 , 当 收取 的 价格 较 低 时 ,相对 于 为 该 文件 的 创作 
提供 财政 支持 所 必需 的 较 高 税收 而 产生 的 无 亩 损失 , 它 并 不 必然 
会 是 一 种 更 大 的 无 谓 损失 。 


Qn 这 里 有 必 槛 作出 解释 :在 使 用 "著作 权 侍 断 " 或 者 “专利 侈 断 " 这 些 传统 术语 
时 ,我 们 并 不 表示 ,任何 一 项 著作 权 与 任何 一 个 专利 部 应 当 为 反 托拉斯 执法 
人 员 标 上 警示 标记 。 大 多 数 著作 权 与 专利 并 不 赋 对 充分 的 市 场 控 制 力 从 而 
引起 任何 的 反 托拉斯 问题 ,我 们 在 第 14 间 寺 论 有 关 反 托 拉 斯 在 知识 财产 市 
场 中 的 应 用 时 ,将 强调 这 一 点 。 
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二 、 成 本 


财产 权 的 成 本 是 多 重 的 。 第 一 是 转让 该 权利 的 成 本 (交易 成 
本 )。 如 果 交 易 成 本 过 高 ,那么 财产 权 就 可 能 阻止 对 价值 的 变化 做 
出 最 优 调整 。 假 设 某 一 工厂 受 让 了 一 项 财产 权 , 即 对 一 条 从 其 旁 
边 经 过 的 河流 的 使 用 权 , 原 因 是 该 河流 作为 排污 沟 比 用 于 消 遗 更 
有 价值 ,但 是 ,若干 年 过 去 之 后 ,有 关 这 些 用 途 的 相对 价值 倒转 过 
来 了 。 如 果 消 得 性 使 用 者 的 人 数 众 多 , 他 们 从 工厂 那里 购买 该 河 
流 使 用 权 的 交易 成 本 可 能 都 超过 了 该 权利 对 于 他 们 来 说 的 价值 。 
在 此 情况 下 ,采用 一 项 责任 规则 可 能 是 更 好 的 方法 , 据 此 ,工厂 可 
能 因 其 被 迫 支付 与 它 对 消遣 性 使 用 者 产生 的 污染 这 一 成 本 相同 的 
损害 赔偿 金 而 停止 使 用 该 河流 。 该 规则 就 不 需要 一 项 交易 , 仅 根 
据 价值 的 变化 就 对 河流 的 使 用 作出 了 重新 配置 。 

在 知识 产权 案件 中 ,即使 就 只 有 几 个 实际 或 潜在 的 交易 者 , 交 
易 成 本 仍 会 趋 于 较 高 。 其 原因 在 于 ,确定 这 样 的 财产 通常 是 有 困 
难 的 ,因为 从 对 其 界定 上 来 说 ,该 种 财产 没有 尾 何 独一无二 的 物质 
性 场所 。 即 使 对 于 绘画 作品 这 样 独 一 无 二 的 作品 ,也 是 如 此 ,因为 
某 一 幅 绘画 可 以 被 照相 复印 或 者 以 其 他 方式 被 复制 ,而 该 复制 品 
可 以 作为 印刷 品 销售 ,或 者 附 合 在 其 他 诸如 大口 杯 ,挂历 等 可 供销 
售 的 物品 上 。 原 作 与 复制 品 的 共同 之 处 一 一 我 们 可 能 称 之 为 “图 
画 ”, 或 者 甚至 是 “艺术 作品 “一 一 在 于 它 是 一 种 与 该 画作 本 身 
相 分 离 的 非 物质 性 对 象 。 涉 及 原作 销售 的 交易 成 本 不 可 能 特别 
高 ;难题 是 出 在 该 图 画 本 身 的 利益 的 交易 , 亦 即 进行 复制 的 权利 
《版 权 ) 以 及 该 权利 的 子 集 的 交易 上 。 该 等 权利 是 难以 界定 范围 
的 ,因为 尽管 原作 本 身 是 一 个 范围 确定 ,具有 可 视 性 的 物质 对 象 ， 
但 我 们 称 之 为 “图画 ”的 东西 则 不 是 ,从 而 就 可 能 产生 这 样 的 问题 ， 











(12). 参见 Oswald Hanfling, "The Ontology of Art" ,8£ Philosophical Aesthetics: Anr In- 
troduction 76 (Oswald Hanfling 88,1992) 。 
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那些 看 起 来 与 原作 非常 相似 的 东西 究竟 是 一 个 侵犯 了 著作 权 的 复 
制品 呢 ,抑或 是 一 个 仅仅 与 原作 相似 的 独立 作品 。 

财产 权 制 度 的 第 二 个 主要 成 本 ,也 是 对 知识 产权 其 有 特别 重 
要 意义 的 成 本 ,是 从 获得 财产 权 的 共同 动机 中 产生 的 ,经 济 学 家 将 
该 动机 称 为 “ 寻 租 ”。 经 济 租 { economic rent) 是 超过 为 产生 回报 所 
侍 出 成 本 的 一 种 回报 ; 它 是 纯利 润 ,因而 值得 为 此 而 付出 成 本 , 哪 
怕 成 本 超过 了 从 其 任务 中 所 产生 的 社会 利益 ,正如 它们 通常 所 表 
现 的 那样 。 假 定 一 舰 沉 船 的 残 值 为 100 万 美元 ,而 实现 该 残 值 的 
成 本 只 要 10 万 美元 。 如 果 能 够 获得 该 沉船 的 财产 权 , 那 么 打捞 者 
的 潜在 收益 一 一 从 打捞 沉船 中 所 得 的 经 济 租 或 者 纯利 润 一 一 就 是 
90 万 美元 。 通 过 取得 财产 权 而 实现 该 收益 的 竞争 ,就 可 能 消耗 挤 
全 部 或 者 大 部 分 潜在 的 租 ,将 之 转化 为 一 种 无 谓 的 社会 损失 ,除非 
杂乱 无 章 的 竞争 加 快 了 打捞 进程 ,足以 在 现 值 上 产生 一 个 增加 值 ， 
以 抵消 所 增加 的 成 本 。 

这 个 例子 假定 船只 的 原始 所 有 人 已 经 抛弃 了 该 船 ,因此 它 是 
无 主 的 。 如 果 它 并 未 被 抛弃 ,那么 其 所 有 人 就 可 以 将 打捞 沉船 的 
权利 拍卖 给 要 价 最 低 的 竟 拍 者 , 亦 即 对 打捞 船只 要 求 最 少 的 打捞 
公司 。 这 样 就 没有 任何 寻 租 的 问题 了 ,因为 竞拍 者 之 间 的 竞争 会 
将 打捞 价格 降 至 其 成 本 加 上 一 个 合理 利润 的 水 平 ,而 该 利润 是 根 
据 打 捞 中 所 使 用 资源 的 机 会 成 本 (opportunity cost) 来 计算 的 一 
该 利润 就 不 是 一 种 租 , 而 只 是 一 种 成 本 的 报 偿 。 

在 抛弃 沉船 的 情况 下 ,财产 法 有 时 通过 给 予 最 先行 动 的 搜寻 
者 以 展开 搜寻 行为 的 专权, 从 而 缓解 寻 租 问题 。 所 以 ,在 Treas- 
ure Salvors, Inc. v. Unidentified Wrecked & Abandoned Sailing Vessel 
ED h, RINER : EROR X USC BUS SCER LAE GR B 





(13). 640 F.2d 560, 572—573 (Sth Cir,1981) 。 我 们 感谢 James Krier 对 该 案 的 推 
Fo MMRR HP RMR, AiE T Robert Ç. Ellickson, Order without 
Law; How Neighbors Seule Disputes 196—296 (1991) ,以 及 Richard A. Posner, 
Frontiers of Legal Theory 210 (2001) 。 同 时 参见 Hasem 案 , 本 章 在 后 面 将 讨论 
之 。 
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人 , 雇 及 那些 积极 地 并 有 能 力 为 此 付出 努力 的 人 ,它们 应 当 在 法 律 
上 受到 保护 ,以免 于 他 人 的 干扰 ,然而 ,那些 只 是 发 现 或 者 确定 了 
该 财物 的 位 置 ,但 无 意 致力 于 回复 占有 的 人 , 则 不 ( 受 法 律 保 护 ) 。 
…… 法 律 保护 那些 实际 付出 努力 以 使 丢失 物 或 者 抛弃 物 回归 社会 
的 人 ,这 就 是 一 种 激励 ,从 而 使 他 们 承担 此 种 既 耗 资 巨大 又 有 风险 
的 事业 ;法 律 并 没有 对 那些 单纯 的 发 现 给 予 其 对 发 现 物 的 专 有 权 ， 
因为 该 规则 几乎 不 会 对 发 现 者 提供 鼓励 ,以 使 其 承担 这 样 一 项 通 
常 是 很 费劲 的 任务 , 即 实际 回收 该 财物 并 使 之 回归 一 种 具有 社会 
有 用 性 的 目的 ,而 只 会 对 其 他 意图 如 此 作为 的 人 构成 障碍 。 通过 
将 寻 租 行为 转移 到 早期 阶段 以 及 在 后 期 消除 在 搜寻 上 的 重复 花 
费 ,实际 搜寻 人 源 则 ( committed-searcher doctrine) 就 可 能 限定 在 寻 
租 上 的 全 部 费用 。 不 过 ,这 也 不 能 完全 肯定 ,我 们 在 第 11 章 考察 
该 原由 的 专利 法 版 本 时 还 将 指出 这 一 点 。 
知识 产权 的 法 律 保护 产生 了 严重 的 寻 租 问题 ,因为 在 某 种 程 
度 上 ,知识 产品 是 有 待 于 被 发 现 或 者 发 明 的 ,就 像 那 般 被 其 所 有 人 
抛弃 的 沉船 。“ 专利 竞赛 "(patent race) 这 一 术语 被 社 撰 出 来 ,就 是 
为 了 描述 在 知识 产权 中 与 沉船 打 挝 相对 应 的 例子 。 就 在 “ 寻 租 ” 这 
一 术语 被 收 人 经 济 学 词典 之 前 ,乔治 .斯 蒂 格 勒 (Ceorge Stigler) 就 
发 现 ,“( 专利) 定价 垄断 的 预期 将 导致 在 知识 生产 上 这 样 的 一 种 投 
资 规模 ,其 回报 仅仅 是 平均 回报 乘 以 竞争 率 ( competitive rate) "09 
超过 最 优 投资 的 部 分 , 减 去 由 子 投资 增加 所 产生 的 任何 社会 收益 ， 
就 是 由 寻 租 所 造成 的 浪费 。 

财产 权 的 第 三 项 成 本 是 保护 成 本 。 它 不 仅 包括 了 警察 ,财产 所 
有 人 以 及 法 院 为 了 阻止 不 法 侵入 和 盗窃 而 强制 实施 法 律 时 所 承 捏 的 
费用 ,而 且 还 包括 用 以 标志 财产 边界 而 构筑 篇 管 的 成 本 、 用 于 强制 实 
现 公 路 或 者 桥梁 的 财产 权 而 建造 收费 站 的 成 本 ,以 及 用 来 登记 土地 








(14] George J. Stigler, “A Note of Patents" , $È Stigler, The Organization of Industry 
123, 124 (1968) , MRR EREE A CR ET XC 1968 年 的 著作 中 :我 们 并 
不 知道 其 写作 时 间 。 
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产权 而 设立 登记 机 关 的 成 本 。 在 某 些 情况 下 ,这些 总 的 成 本 会 超过 
产权 化 的 收益 。 购 物 中 心 的 所 有 人 并 不 对 购物 中 心 停车 场 的 使 月 
而 单独 收费 ,反而 把 它 当 作 公 地 ,这 是 因为 他 考虑 到 对 停车 场 使 月 
进行 收费 所 需 的 成 本 ,将 超过 其 通过 鼓励 消费 者 更 经 济 地 使 用 停 
车 场 而 使 其 能 够 建造 一 个 较 小 的 停车 场所 带 来 的 收益 。 

知识 产权 趋向 于 成 本 特别 高 帅 的 保护 。 一 个 思想 或 者 其 他 知 
识 产品 不 可 能 像 一 片 土地 那样 被 人 看 到 ,或 者 可 能 在 地 图 上 得 到 
精确 描绘 。 土 地 可 能 在 许多 代 人 之 间 继 承 转让 ,但 是 ,除非 它 处 于 
不 断 变换 的 海岸 线 上 , 它 始终 是 同一 块 土地 ,被 登记 在 同一 个 土地 
登记 机 关 的 图 籍 上 ,而 且 其 四 至 范围 的 具体 说 明 亦 保持 不 变 。 追 
淹 基 一 思想 ( 或 者 图 像 .口语 套话 等 等 ) 则 要 困难 得 多 ,因为 它们 没 
有 任何 空间 界线 。 而 且 , 知 识 产品 具有 的 公共 产品 特征 (在 下 文 以 
及 后 两 章 中 还 要 详 述 ) ,就 使 得 在 没有 特别 法 律 保护 的 情况 下 , 难 
以 阻止 他 人 的 不 法 使 用 ,难以 排除 搭便 车 的 行为 。 与 之 相关 的 一 
点 是 , 它 在 发 现 未 经 许可 的 使 用 方面 难度 更 大 。 假 如 甲 偷 了 乙 的 
汽车 , 乙 很 快 就 会 发 现 失窃 了 ,因为 汽车 被 盗 使 他 不 能 再 用 自己 的 
汽车 了 。 他 也 会 很 快报 告 失窃 案件 ,并 采取 行动 找 周 自己 的 汽车 。 
但 对 知识 产权 来 说 ,情况 就 不 同 了 。 假 如 甲 复制 了 乙 享 有 著作 权 
的 作品 , 乙 可 能 很 长 时 间 ( 或 者 根本 就 ) 未 能 发 觉 ,因为 该 复制 行为 
并 未 剥夺 乙 对 其 作品 的 使 用 ,而 只 是 剥夺 了 其 对 作品 的 排他 性 使 
用 。 面 且 , 这 种 复制 行为 可 能 发 生 在 另 一 个 州 或 者 国家 09 

为 强制 实现 某 一 项 财产 权 而 构筑 的 管 笃 或 者 采取 的 其 他 措施 ， 
可 能 由 于 限制 对 财产 的 使 用 而 减少 了 产 出 ,如 果真 是 这 样 ,那么 它 也 
像 往 钨 的 成 本 那样 ,成 了 财产 权 的 一 种 成 本 。 霞 设 某 一 购物 中 心 的 
所 有 人 对 其 停车 场 的 使 用 收费 ; 接 下 来 ,考虑 到 对 该 停车 场 的 使 用 需 
求 在 一 个 很 短 时 期 内 并 不 是 完全 非 弹性 的 (如 果 从 长 远 看 其 弹性 为 
零 , 则 导致 利润 最 大 化 的 价格 就 将 是 无 限 的 ) ,那么 ,对 该 停车 场 的 使 

















(5] 这 些 观点 是 由 霍 姆 斯 大 法 窒 在 White-Smith Music Publishing Co. v. Apollo 
Co, , 209 U.S. 1, 18—20 (1908)( 附 和 意见 ) 中 提出 来 的 。 
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用 与 “免费 "停车 时 相 比 就 会 显得 较 少 。 这 样 就 会 导致 某 些 浪费 , 例 
如 在 停车 场 空 起 来 的 日 子 里 ,多 增加 一 个 使 用 者 并 不 会 造成 任何 成 
本 ,但 可 能 由 于 所 有 人 收取 的 停车 价格 而 使 这 个 使 用 者 偏向 一 种 成 
本 更 高 的 行为 ,比如 到 一 个 较 不 便利 但 提供 免费 停车 的 购物 中 心 去 
购买 。 当 然 ,该 种 浪费 可 能 可 以 与 那些 在 购物 中 心 发 生 停车 拥挤 的 
日 子 相抵 销 而 且 还 有 剩余 。 如 果 停车 要 收费 ,那么 在 那些 不 用 购物 
者 排队 等 候 稀 缺 的 停车 位 的 日 子 里 ,只 有 更 少 的 司机 (并 不 必然 是 
更 少 的 购物 者 ) 会 选择 停 在 商业 街 ,这 将 使 得 那些 愿意 付费 的 人 更 
容易 找到 停车 位 。 用 价钱 来 替代 排队 就 节约 了 实际 的 资源 ,因为 
价钱 只 是 从 司机 那里 转让 给 了 购物 中 心 的 所 有 人 ,而 排队 则 由 于 
涉及 时 间 花 费 而 造成 了 一 种 社会 成 本 。 在 知识 产权 的 情形 下 ,由 
于 其 公共 产品 的 特征 而 较 少 可 能 发 生 这 样 一 种 节约 。 如 困 价 格 把 
零 边 际 成 本 产品 (zero-marginal-cost good, 比 如 在 空 停车 场 里 的 空 
间 的 使 用 者 引 向 成 本 高 昂 的 蔡 代 品 ,那么 就 没有 从 减少 拥挤 中 产 
生 任何 抵 销 性 收益 。 由 于 一 个 人 使 用 知识 财产 并 不 妨碍 他 人 对 之 
的 使 用 ,因此 ,从 这 个 意义 上 来 说 ,就 没有 任何 拥挤 效果 ,以 致 人 们 
可 能 想 通 过 对 该 种 使 用 收取 价钱 而 来 减轻 之 。 

知识 财产 的 公共 产品 特征 是 显著 的 。 在 农场 的 情形 中 ,无 论 
其 是 否 已 经 被 开发 ,正如 我 们 在 讨论 有 关 过 度 放牧 草地 的 例子 时 
所 指出 的 ,增加 一 个 使 用 者 将 会 对 现 有 使 用 者 强加 成 本 。 因 此 ,篇 
管 将 额外 的 使 用 者 拒 之 于 外 ,这 一 事实 并 不 必然 为 使 用 者 的 整体 
带 来 一 个 净 的 成 本 ,如 果 不 是 这 样 ,那么 财产 权 的 惟一 成 本 就 将 只 
是 这 堵 篇 管 了 。 在 我 们 所 举 的 购物 中 心 的 例子 中 一 一 它 与 哈 多 
1& - EAk Harold Hotelling) 以 及 20 世纪 上 半 叶 其 他 经 济 学 家 们 
的 讨论 届 相 竖 应 ,他 们 所 讨论 的 是 如 下 产品 的 最 优 定价 问题 ,这 些 
产品 在 边际 成 本 中 占有 很 高 比例 的 固定 成 本 , LC RULES 一 一 对 





09 我 们 抽取 了 任何 拥塞 成 本 。 正 如 在 过 度 放 牧 的 例子 中 那样 ,在 一 座 桥梁 上 的 
交通 拥 密 , 就 是 每 个 司机 强加 给 其 他 司机 一 个 成 本 {在 这 个 例子 中 就 是 时 间 
成 本 ) 。 这 是 一 个 边际 成 本 ,因为 它 随 著 桥梁 使 用 的 数量 而 变动 。 
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停车 场 使 用 收费 可 能 产生 某 种 错误 分 配 的 效果 。 因 为 一 旦 停车 场 
建成 ,如 果 它 非常 大 ,足以 适应 顾客 在 购物 高 峰 时 间 的 停车 所 需 . 
那么 它 将 通常 是 具有 过 度 能 力 的 ,正如 我 们 所 看 到 的 ,在 此 时 为 额 
外 的 购物 者 提供 停车 位 的 边际 成 本 就 将 是 零 。 在 那些 时 候 , 停 车 
场 就 是 一 个 公共 产品 ,而 其 他 使 用 者 的 边际 成 本 就 是 零 (不 计 细 微 
的 磨损 )。 当 该 停车 场 变 得 拥挤 时 ,边际 成 本 就 将 变 成 正 值 ,因为 
有 些 顾 客 对 该 停车 场 的 使 用 将 剥夺 其 他 人 的 使 用 。 

增加 使 用 人 而 不 对 知识 财产 以 往 的 使 用 人 带 来 成 本 ,这 是 通 
常 的 情形 ,而 不 只 是 例外 。 一 个 农场 主 利 用 有 关 轮 作法 (crop rota 
ton) 的 思想 ,并 不 阻碍 任何 其 他 农场 主 利用 该 相同 的 思想 。 诚 然 ， 
当 更 多 的 农场 主 采用 轮作 法 ,作物 产量 就 会 增加 而 价格 则 将 下 降 ， 
从 而 损害 那些 已 经 采用 了 轮作 法 的 农场 主 。 但 是 ,思想 传播 对 价 
格 的 影响 纯粹 是 金钱 上 的 外 部 性 (pecuniary externalities) ,因为 农 
场 主 所 受到 的 损失 完全 被 消费 者 的 收益 所 抵 销 ;在 社会 的 经 济 资 
源 总 价值 上 并 没有 任何 减少 di7) 不 过 , 当 使 用 一 项 资源 的 边际 成 
本 为 零 时 ,通过 对 其 使 用 收取 一 个 正 价 格 而 排除 他 人 (边际 购买 
人 ) 使 用 该 资源 ,就 在 以 简 估 .保安 .警察 .律师 与 产权 契 据 登记 机 
关 而 强制 执行 该 排他 性 所 导致 的 现款 支付 成 本 ( out-of-pocket cost) 
之 外 ,还 产生 了 一 个 无 谓 捉 失 ,因为 该 价格 使 一 些 使 用 者 转向 那些 
具有 正 边际 成 本 的 替代 品 。 在 物质 财产 的 情形 中 ,该 损失 凡 平 不 
具有 显著 水 平 , 因 为 正如 我 们 已 经 说 过 的 , 它 所 带 来 的 是 一 种 收 
益 : 它 避免 了 在 草地 的 例子 以 及 购物 中 心 的 例子 中 的 拥挤 ,并 在 联 
合 消费 不 可 能 时 避免 了 更 精 的 情况 。 从 更 广泛 的 意义 上 来 说 , 它 
把 稀缺 资源 配置 到 具有 最 高 价值 的 用 途上 。 两 个人 不 可 能 同时 吃 
同一 根 萝卜 或 者 穿 同 一 双 土 。 必 须 有 一 个 资源 配置 的 宙 制 ,而 通 
常 来 说 ,最 有 效率 的 就 是 价格 制度 。 因 此 ,普兰 特 才 提出 这 样 的 观 


Q7). 当 一 个 外 部 性 导致 在 产 出 价值 上 的 一 个 净 喊 少 ,比如 在 污染 的 情形 中 ,而 非 
仅仅 是 财富 的 一 个 转让 , 则 它 被 称 作 一 个 “技术 "外 部 性 (technological exter- 
nality) 。 
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点 , 即 知识 产权 创造 稀缺 ,而 有 体 物 的 财产 权 则 管理 稀缺 。 

但 是 ,该 观点 并 不 全 面 。 除 非 存 在 着 排他 人 性 力量 ,否则 ,最 先 
创造 知识 财产 的 激励 就 可 能 受到 损害 。 如 果 知 识 财产 的 创造 者 不 
能 收回 其 沉没 成 本 ,具有 社会 有 利 性 的 投资 (所 产生 的 社会 收益 超 
过 其 社会 成 本 的 投资 ) 就 可 能 受到 过 制 。 这 是 财产 权 的 动态 收益 ， 
而 其 结果 就 是 “接触 与 激励 "之 间 的 交换 ;对 一 个 公共 产品 收取 价 
钱 就 减少 了 对 它 的 接触 (一 种 社会 成 本 ) ,使 之 变 得 人 为 地 稀缺 ( 普 
兰 特 的 观点 ) ,但 增加 了 最 先 创造 出 该 产品 的 激励 ,而 这 是 一 种 可 
能 用 于 抵 销 的 社会 收益 。 


三 、 成 本 一 收益 的 交换 


从 我 们 已 经 表明 的 所 有 方 而 看 ,知识 产权 趋向 于 比 物质 财产 
的 权利 有 更 火 的 成 本 ,这 一 事实 具有 若干 含义 ,而 它们 正 是 我 们 在 
本 书 中 所 要 榨 求 的 核心 。 第 一 ,在 其 受到 一 种 有 关 经 济 效率 的 观 
念 引 导 的 程度 上 ,我们 可 以 期 望 知识 产权 法 努力 地 减少 这 些 权利 
的 成 本 。 第 二 ,我们 可 以 期 望 法 律 这 样 做 的 方法 之 一 ,就 是 对 知识 
产权 施加 限制 ,而 这 些 限制 是 在 物质 财产 领域 中 所 没有 的 。 举 例 
来 说 ,一 项 发 明 要 具有 可 专利 性 ,其 条 件 就 是 必须 不 是 现 有 技术 的 
一 个 显而易见 的 应 用 或 者 扩展 。 这 个 条 件 就 阻止 了 在 无 谓 损失 和 
过 度 寻 租 将 成 为 严重 问题 的 情形 中 获得 一 个 财产 权 。 “显而易见 
性 "意味 着 一 个 较 低 的 发 现 与 开发 成 本 ,在 价值 与 成 本 之 间 存 在 着 
一 个 潜在 的 巨大 差距 ,并 因而 是 获得 经 济 租 的 丰厚 机 会 。 作 为 取 
得 财产 权 的 一 个 前 提 条 件 , 非 显而易见 性 ( nonobviousness ) 这 个 条 
件 在 物质 财产 法 中 并 无 任何 对 应 的 规定 。 

另 一 个 例子 是 专利 的 保护 期 限 , 它 在 物质 财产 法 中 只 有 一 个 
远房 表 吕 [敌意 占有 原 贡 (doctrine of adverse possession) ,正如 我 们 
稍 后 就 将 看 到 的 那样 , 它 使 得 物质 财产 的 所 有 权 在 特定 条 件 下 由 
于 时 间 的 经 过 而 消灭 ] 。 在 保护 对 间 上 的 限制 ,由 于 其 为 一 项 专利 
的 预期 价值 设 定 了 一 个 最 高 限额 ,从 而 进一步 限制 了 寻 租 行为 , 尽 
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管 这 个 限额 也 是 很 高 的 。 它 也 对 因为 追踪 某 一 个 已 经 过 很 长 时 间 
的 思想 而 产生 的 较 高 成 本 作出 了 回应 ,而 在 该 时 间 内 ,这 个 思想 可 
能 被 体现 在 许多 不 同 种 类 的 产品 与 方法 之 中 了 。 这 是 一 种 交易 成 
本 ,因为 它 增 加 了 许可 使 用 该 思想 的 成 本 。 

第 元 ,是 对 第 二 点 的 扩展 ,知识 产权 的 高 社会 成 本 产生 了 这 样 
的 不 确定 性 , 即 从 一 个 完整 的 社会 立场 看 , 该 权利 总 的 说 来 是 否 最 
终 在 成 本 上 是 合理 的 (cost-justified) 097. 知识 财产 创造 者 无 可 和 争 
说 地 占有 茶 一 有 体 物 ,而 知识 产权 是 该 物质 财产 权 的 一 个 附加 物 
(add-on)。 一 个 作家 对 他 的 时 间 、 他 的 文字 处 理 器 以 及 他 的 原始 
手稿 享有 财产 权 。 一 位 艺术 家 享有 其 画作 的 财产 权 。 一 个 发 明 人 
则 对 他 的 时 间 ,他 的 实验 室 ,他 的 设备 以 及 他 的 图 纸 享 有 财产 权 。 
这 些 财 产权 ,加 上 菜 些 人 身 权 , 比 如 人 身 保持 同一 性 的 权利 ,不 受 
坎 诈 的 权利 ,就 使 得 作家 、 艺 术 家 和 发 明 人 能 够 创造 出 知识 财产 ， 
但 如 果 出 现 以 下 情况 ,比如 假设 疼 和 一 位 作家 的 笔记 本 电脑 (lap- 
top)“, 盗 走 在 那里 找到 的 作品 ,再 以 其 自己 的 名 义 发 表 而 不 梅 成 
犯法 ,那么 这 些 知识 财产 就 没有 一 个 会 被 创造 出 来 。 因 为 知识 财 
产 的 生产 者 享有 上 述 权利 ,所 以 即使 在 知识 产品 上 没有 任何 财产 
权 , 也 会 有 大 量 的 知识 财产 被 创造 出 来 。 我 们 是 知道 这 一 点 的 , 因 
为 在 这 样 的 权利 产生 之 前 ,就 有 很 大 数量 ( 和 质量 ) 的 知识 财产 被 
生产 出 来 ,甚至 在 今天 ,即便 这 些 权利 不 存在 ,大 量 的 知识 财产 仍 


UD 正如 在 本 书 导论 部 分 所 指出 的 ,首要 的 怀疑 论 者 仍然 是 阿诺德 ， 普兰 符 ( hr- 
nold Plant) 。 参 见 前 揭 [2] 与 前 的 {5) 所 引 他 的 两 第 文章 。 另 参见 ,例如 ,Ste- 
phen G. Breyer, "The Unessy Case for Copyright; A Study of Copyright ín 
Books, Photocopies, and Computer Programs", 84 Harvard Low Review 281 
(1970) ,以 及 Adam B. Jaffe, “The U.S. Patent System in Transition; Policy tn- 
novation and the Innovation Process", 29 Research Policy 531, 539—540 
(2000). 这 两 篇 文章 分 别 对 于 著作 权 和 专利 持 有 一 种 适度 怀疑 的 立场 一 并 
不 要 求 取消 而 是 反对 扩张 。 可 引 的 文章 还 有 许多 ,部 分 将 见于 此 后 的 章节 
中 。 

* 原 指 膝 上 型 电脑 , 比 课 上 型 电脑 小 而 比 笔记 本 电脑 大 。 但 在 笔记 本 电脑 推出 

后 ,真正 的 胖 上 型 电脑 已 经 极 少 ,该 词 实际 上 就 被 人 指称 笔记 本 电 篱 

T. 一 一 详 注 
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会 被 生产 出 来 一 有些 知识 财产 的 生产 本 来 就 不 抱 有 获取 重大 经 
济 收益 的 希望 ,有 些 是 因为 受到 销售 以 外 方式 的 财政 支持 ,而 有 些 
是 因为 其 成 本 可 以 在 竞争 者 能 驶 对 之 进行 复制 之 前 就 收 宫 了 , 因 
为 正如 我 们 刚刚 指出 的 ,在 知识 财产 创造 的 准备 阶段 ,是 通过 人 们 
的 隐私 权 和 对 物质 财产 所 享有 的 通常 权利 受到 保护 的 。 诚 然 , 当 
这 些 权利 被 用 来 保护 知识 财产 时 ,它们 是 在 “商业 秘密 " 的 类 目下 
得 到 讨论 的 ,这 一 类 目 通常 被 视 为 知识 产权 法 的 一 个 分 支 。 但 是 ， 
我 们 在 第 13 章 中 将 会 看 到 ,无 论 如 何 ,商业 秘密 法 的 绝 大 部 分 并 
不 创设 知识 财产 权 。 

对 扩张 性 知识 产权 的 社会 价值 抱 有 怀疑 主义 态度 , 其 进一步 
的 原因 是 接触 与 激励 之 间 的 交换 :这 些 权利 在 价格 与 边际 成 本 之 
各 插入 了 一 个 模子 ,从 而 减少 了 对 知识 财产 的 需求 ,这样 就 产生 了 
无 谓 损 失 ,该 损失 必须 与 拒绝 给 予 该 财产 的 创造 者 以 反对 复制 者 
的 法 律 救 济 所 造成 的 抑制 效果 相 平衡 。 另 一 个 观点 是 , 知识 产权 
保护 可 能 导致 太 多 而 不 是 太 少 的 (也 许 是 两 者 兼 有 ,这 是 由 知识 财 
产 的 种 类 不 同 所 致 ) 知识 财产 被 生产 出 来 ,这 种 观点 受到 了 阿 诺 
德 . 普兰 特 的 强调 ,他 在 这 个 方面 就 预料 到 了 很 晚 以 后 才 出 现 的 
关于 卡特 尔 与 其 他 歼 断 者 寻 租 的 经 济 学 文献 。 这 种 保护 产生 了 一 
种 垄断 ,从 字面 意思 看 就 如 同 某 人 对 其 所 有 的 房屋 所 具有 的 那 一 
种 鞋 断 , 面 且 常常 也 具有 一 种 富有 意义 的 经 济 学 意思 ,因为 可 能 就 
没有 任何 产品 来 苦 代 某 一 特定 的 知识 作品 。 在 大 多 数 活动 中 是 不 
可 能 得 到 垄断 利润 的 ,因此 ,正如 在 我 们 所 举 的 关于 沉船 的 例子 
中 ,获得 该 种 利润 的 前 景 就 吸引 资源 用 于 知识 财产 的 创造 ,而 这 些 
资源 在 那些 只 能 获得 一 种 正常 的 投资 回报 但 更 具 竞 争 性 的 部 门 ， 
能 更 具 社会 生产 率 。 如 果 有 人 想到 一 个 好 主意 ,认为 某 个 特定 
的 十 字 路 口 是 设 立 加 油 站 的 好 位 置 ,并 在 该 十 字 路 口 的 一 角 建 站 
了 一 家 加 油 站 ,那么 他 并 不 能 眼 上 他 人 挪用 其 想法 ,也 在 对 面 的 角 
落 建造 一 家 加 油 站 。 美 国法 的 一 项 基本 原则 就 是 ,竞争 并 不 是 一 种 
侵权 行为 , 亦 即 并 不 是 对 一 个 在 法 律 上 受 保护 权利 的 侵犯 。 模 仿 与 
复制 的 自由 ,这 是 竞争 的 一 块 基石 ,也 被 用 来 使 但 断 利润 最 小 化 。 





al 





z 








第 1 章 财产 的 经 济 学 理论 29 


普兰 特 评 论 道 , 出 版 者 通过 指出 下 面 这 一 点 而 为 知识 财产 辩 
护 , 即 许多 图 书 在 市 场 上 是 失败 的 ,而 它们 的 成 本 则 由 偶尔 成 功 的 
图 书 所 产生 的 利润 来 支付 。 作 为 该 辩护 基础 所 隐 含 的 假设 是 , 那 
些 在 市 场 上 失败 的 图 书 , 从 一 种 富有 意义 但 并 非 商业 性 的 意思 上 
来 说 ,每 一 本 都 是 一 个 “成 功 ” ,因为 它们 通过 增加 知识 存量 (stock 
of knowledge) 面 带 来 了 一 种 外 部 收益 ,或 者 在 如 下 方面 存在 着 非常 
难 解 的 不 确定 性 , 即 哪 些 图 书 将 在 市 场 中 "获得 成 功 ”, 从 而 出 版 者 
将 无 力 承担 出 版 图 书 的 成 本 ,除非 由 成 功 的 图 书 所 产生 的 收入 远 
超过 生产 它们 的 固定 成 本 ,这 正 与 一 口 喷 油 并 所 带 来 的 收入 必须 
包含 那些 不 出 油 的 空 井 (dry hole) "的 成 本 是 同样 的 道理 , 面 这 是 
任何 合理 的 石油 开采 计划 所 必须 事先 预料 的 。 不 过 ,一 种 可 供 替 
代 的 可 能 性 是 ,那些 在 市 场 上 不 成 功 图 书 的 成 本 ,至 少 是 在 相当 的 
程度 上 ,就 像 未 成 功 的 找 宝 人 的 成 本 一 一 他 们 由 于 对 经 济 租 的 竞 
争 而 导致 浪费 -0?) 

是 否 承认 知识 财产 上 的 权利 ,这 个 问题 的 另 一 方面 是 搭便 车 
行为 对 以 下 产品 的 生产 所 造成 的 潜在 削弱 的 效果 ,这 些 产品 在 边 
际 成 本 中 占有 很 高 比例 的 固定 成 本 ,而 这 是 知识 财产 与 其 公共 产 
剖 特 征 相关 的 一 个 特征 :5221 科斯 以 及 其 他 人 在 批评 元 特 林 时 已 经 
指出 ,如 果 一 座 桥梁 的 所 有 人 被 禁止 向 使 用 者 收费 ,理由 是 他 们 使 
用 的 边际 成 本 为 零 ,那么 ,如何 才能 最 先 融资 来 造 这 座 桥 就 将 成 为 





* 石油 天 然 气 用 语 , 指 无 产 出 井 。 一 一 译注 

05) 对 于 普兰 特 的 观点 ,一 个 其 有 可 能 性 但 并 不 非常 具有 吸引 力 的 回应 将 是 ,对 
于 替代 行为 给 予 相同 的 法 律 保护 。 这 是 支持 “商业 方法 "专利 的 … 种 论据 
《参见 第 11 章 ) ;如 果 有 关 新 的 商业 方法 的 思想 不 能 获得 专利 ,而 新 的 技术 方 
法 却 可 以 ,那么 就 可 能 在 智慧 才 能 与 其 他 资源 上 发 生 一 种 无 效率 的 偏向 , 即 
由 前 一 类 创新 转向 后 一 类 创新 。 

Q0) 有 些 公共 产品 ,比如 空气 并 不 涉及 任何 生产 成 本 。 但 是 ,一 个 产品 具有 零 边 
际 成 本 这 一 事实 当然 并 不 意味 着 它 的 生产 不 需要 任何 成 本 。 不 过 ,其 生产 成 
本 将 如 其 定义 所 说 ,是 固定 成 本 。 
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一 个 很 严重 的 问题 .211 政府 将 不 得 不 为 此 支付 费用 ,而 政府 又 如 
何 才能 发 现 对 该 桥梁 的 需求 足以 保证 造 桥 的 成 本 昵 ?9 如 果 使 用 者 
愿意 支付 一 笔 钱 , 其 总 额 足以 摊 平 其 成 本 ,那么 至 少 我 们 就 会 知 
3E ,市场 认为 该 桥 滩 的 价值 大 于 其 他 可 供 替 代 的 选择 。 这 是 让 一 
个 公共 产品 具有 可 排他 性 而 对 社会 产生 的 有 利 情形 之 一 。 

同样 地 ,如 果 知 识 财产 的 固定 成 本 一 一 在 普 次 销售 之 前 所 发 
生 的 成 本 一 一 非常 高 而 其 边际 成 本 相当 低 ,并 县 正如 由 边际 成 本 
较 低 所 暗示 的 那样 , 如果 重 制 成 本 是 很 轻微 的 ,那么 ,在 没有 知识 
产权 的 情况 下 ,要 人 么 知识 财产 将 不 被 创造 出 来 ,要 么 政府 可 能 将 不 
得 不 通过 一 种 向 作家 和 发 明 人 给 予 奖励 或 者 奖金 的 制度 击 来 资助 
它 [ 我 们 说 “可能”{ may) 而 非 “ 一 定 ”( wil) ,是 因为 可 能 还 有 其 他 
可 供 替代 的 资金 来 源 ,比如 私人 赞 肋 (patronage) ] 。 除 了 因 该 制度 
将 必然 被 政治 化 ,正如 它 将 涉及 对 知识 财产 特定 种 类 由 政府 定价 
来 巷 代 市 场 定价 ,从 而 存在 着 对 它 的 反对 意见 外 , 它 也 没有 解决 有 
关 接 触 的 问题 ( 亦 即 ,收取 一 个 超过 边际 成 本 的 价格 而 造成 的 错误 
配置 的 效果 ) 。 或 者 毋 宁 说 , 它 解 决 这 个 问题 的 代价 就 只 有 产生 另 
一 个 有 关 接 触 的 问题 。 用 于 奖励 或 者 奖金 的 钱 必须 以 税收 方式 筹 
得 ,而 全 部 可 行 的 税收 形式 都 是 在 价格 与 边际 成 本 之 间 打 人 了 一 
个 模子 ,正如 在 知识 财产 上 的 权利 得 到 承认 时 对 之 进行 定价 一 样 。 
这 与 下 而 这 个 问题 相同 , 即 究竟 通过 税收 而 为 政府 文件 的 制作 提 
REE ,还 是 通过 政府 对 该 文件 主张 著作 权 , 从 而 使 之 能 够 以 一 个 
摊 平 其 创作 成 本 之 价格 出 售 。 

在 决定 对 某 一 知识 产权 应 当 承 认得 多 宽 还 是 多 窗 时 ,理想 的 
做 法 是 对 不 同 的 知识 财产 形态 进行 分 类 ,其 标准 是 承认 与 不 承认 
这 样 一 种 权利 时 可 能 被 生产 的 产量 ,并 且 只 对 那些 当 未 被 承认 该 
权利 时 其 产量 就 将 严重 地 达 不 到 最 佳 状况 的 种 类 授予 该 权利 。 因 
此 ,在 那 些 固定 成 本 较 低 或 者 除了 许可 使 用 费 收 入 前 景 之 外 还 有 


[20 参见 ,例如 ,RH,，Cosse, "The Marginal Cost Controversy" , 13 Economica (新 
$R) 169 (1946) ; Pomer, B8 (17,38 370—371 页 。 
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其 他 激励 在 起 作用 的 知识 财产 领域 ,知识 产权 保护 就 将 是 很 轻 的 ， 
或 者 其 至 将 被 完全 拒绝 。 令 人 遗憾 的 是 ,为 这 样 一 种 分 类 所 必需 
的 实证 研究 从 未 进行 过 ;而 且 也 存在 着 这 样 一 种 危险 , 即 该 种 分 类 
可 能 成 为 一 场 政治 足球 赛 ,那些 在 政治 上 势力 较 强 的 知识 财产 生 
产 者 将 得 到 比 其 他 人 更 大 的 权利 (在 某 种 程度 上 ,这 可 能 已 经 开始 
并 正在 发 生 )。 最 后 请 注意 , 当 重 制 成 本 较 高 时 ,搭便 车 行为 就 可 
能 得 以 消除 ,而 知识 产权 保护 就 可 能 因此 变 得 相对 不 重要 (“相对 ” 
是 因为 知识 产品 像 物质 产品 那样 ,也 可 能 产生 拥塞 外 部 性 )。 对 于 
视觉 艺术 作品 而 言 , 情 况 确实 如 此 ,除非 诸如 印刷 品 ,装饰 性 列子 、 
小 铸 像 .明信片 ,大口 杯 与 了 恤衫 之 类 在 博物 馆 商店 里 销售 的 演绎 
作品 ,成 为 该 有 著作 权 艺 术 作 品 所 有 人 的 一 种 重要 收入 来 源 。 





、 纸 上 所 有 权 与 占有 性 所 有 权 


在 有 关 包 括 知识 财产 在 内 的 产权 经 济 学 中 ,一 个 关键 性 问题 ， 
就 是 在 作为 所 有 权 根 据 的 占有 ( possession ) 与 纸 而 (paper) 之 间 的 
选择 。 两 种 方式 都 在 使 用 ,并 且 于 物质 财产 和 知识 财产 尼 然 。 如 
果 被 统一 化 ,那么 任 一 种 方式 都 将 是 无 效率 的 。 一 个 统一 的 纸 上 
所 有 权 制 度假 定 所 有 东西 都 已 经 为 人 所 有 (2) ,并 且 只 有 通过 形式 
化 表达 (例如 ,一 份 架 据 的 交付 ) 才能 被 允许 转让 ;因此 , 它 对 于 在 
新 产生 的 ,从 末 被 入 所 有 的 .或 者 曾经 被 人 所 有 但 又 被 入 抛弃 的 财 
产 上 设 定 权 利 而 言 , 毫 无 用 处 。 这 样 一 种 制度 还 将 使 虽 非 所 有 入 
但 对 财产 享有 专 有 使 用 权 的 人 ,比如 承租 人 或 者 被 许可 人 ,其 地 位 
处 于 不 确定 中 。 而 且 , 它 对 于 处 理由 一 个 纸 面 权利 所 产生 的 那些 
不 可 避免 的 错误 没有 任何 帮助 。 在 男 一 个 截然 相反 的 制度 中 ,对 
财产 进行 排他 性 使 用 的 权利 是 依靠 对 该 财产 的 实际 控制 而 产生 ， 
或 者 在 商标 的 情形 中 ,是 依靠 销售 元 标 所 指向 的 产品 或 服务 达到 
具有 商业 意义 的 数量 而 到 得 权利 ,因此 ,这样 一 种 制度 就 使 得 投 人 


Q2) 有 一 个 例外 一 -通过 一 种 授权 而 取得 所 有 权 一 一 将 在 下 面 讨论 。 
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巨 资 以 维护 该 种 控制 成 为 必要 。 它 也 未 就 将 来 使 用 的 权利 作出 任 
何 规定 ,以 与 现在 的 使 用 权利 相 区 别 。 例 如 ,在 美国 西部 的 一 些 州 
实行 有 关 水 权 的 占据 制度 (appropriation system) ,人 们 通过 对 水 的 
占有 , 亦 即使 用 ( 比如 灌溉 ) 而 获得 水 权 , 这 就 是 在 鼓励 以 现在 的 浪 
费 性 使 用 为 手段 而 标明 其 对 水 的 将 来 使 用 权 。 将 来 使 用 权 可 能 对 
于 占有 人 而 言 是 具有 充分 价值 的 ,从 他 的 立场 看 ,足以 使 现在 的 浪 
费 人 性 支出 物 有 所 值 ,即使 从 整个 社会 的 角度 看 ,一 个 实行 纸 而 权利 
的 制度 将 是 更 有 效率 的 。 就 像 美国 法 那样 ,以 商标 人 已 经 实际 开 
始 销售 使 用 了 该 商标 的 商品 为 条 件 , 才 可 以 享有 实行 商标 的 权利 ， 
这 就 是 一 种 危险 ,尽管 由 于 允许 以 “使 用 意图 "(intent to use) 而 可 
注册 商标 ,在 一 定 程度 上 减轻 了 这 个 问题 (参见 第 7 章 ) 。 

因此 ,一 个 有 效率 的 财产 权 制 度 就 可 能 是 一 个 混合 制度 ,结合 
了 纸 上 的 权利 和 占有 性 权利 。 例 如 ,我 们 来 考察 一 下 ,一 个 无 主 财 
产 应 当 只 通过 占有 方式 而 获得 ,抑或 也 可 以 通过 授权 或 者 其 他 非 
占有 性 方式 而 获得 。 一 般 的 回答 就 是 只 通过 占有 方式 。 假 设 有 一 
块 新 大 陆 被 发 现 了 ,而 且 为 简化 讨论 起 见 ,假设 这 块 大 陆 是 无 人 居 
住 的 。 在 发 现 者 于 占领 的 意义 上 实际 占有 该 大 陆 的 全 部 或 者 至 少 
是 大 部 分 之 前 就 给 他 以 整个 大 陆 的 所 有 权 , 这 将 是 没有 效率 的 。 
假定 在 探险 市 场 上 存在 着 竞争 的 话 ,那么 ,如 此 巨大 的 一 个 奖励 将 
导致 在 探险 行为 十 的 过 度 投 资 。 探 险 者 只 要 比 其 竞争 者 早 一 天 发 
现 大 陆 , 就 将 获得 该 大 陆 的 全 部 价值 。 获 得 一 项 远 远 超过 其 发 现 
成 本 的 价值 ,这 样 的 前 景 就 诱 使 他 ,当然 也 诱 使 他 的 竞争 对 手 们 承 
担 额 外 的 成 本 ( 即 超过 最 小 的 发 现成 本 ) ,而 这 将 超过 那些 额外 努 
力 的 边际 收益 。 

回想 一 下 前 而 有 关 海 上 打捞 的 例子 ,再 假定 对 新 发 现 大 陆 的 
排他 性 开发 权 信 X 美元 ,而 如 果 只 有 一 位 潜在 的 发 现 者 ,他 将 花费 
0. 1X 美元 去 发 现 它 ,并且 将 花 上 他 两 年 时 间 才能 完成 发 现 。 恕 果 
有 十 个 潜在 的 发 现 人 ,每 个 人 都 有 赢得 比赛 的 平等 机 会 ,每 人 将 为 
最 先 发 现 它 而 至 多 花费 0. 1X 美元 [ 假定 他 们 都 不 是 风险 逃避 型 
(risk-averse) 的 ]。 但 现在 假设 该 比赛 将 导致 提前 一 年 发 现 该 大 
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陆 ; 考 虑 到 时 间 的 金钱 价值 , 提早 发 现 大 陆 就 将 增加 发 现 人 的 现 
值 ,比如 说 1,1X 美元 。 但 是 ,在 价值 上 的 增 量 (0.1X 美元 ) 将 远 低 
于 所 增加 的 成 本 (0.9X 美元 )。 尽 管 其 中 一 位 参赛 者 比 其 他 人 有 
着 低 得 多 的 成 本 ,但 从 一 个 社会 角度 看 ,该 比赛 就 因而 是 浪费 的 ， 
所 以 ,从 一 开始 就 很 明显 的 是 ,她 果 举 行 一 场 比 赛 (并 且 参 赛 者 拥 
有 平等 的 机 会 ,可 以 进 人 资本 市 场 以 融 得 比赛 所 需 费 用 ) e 
的 话 , 那 么 其 他 人 就 将 克制 自己 来 参与 竞争 ,而 这 样 一 来 就 没有 任 
fpem 

以 下 这 个 可 供 替代 的 方案 与 前 面 所 述 的 实际 搜寻 人 原则 相 类 
似 ,并 且 我 们 将 在 第 11 章 考 察 之 , 即 授予 第 一 位 搜 妇 人 以 排他 的 
发 现 权 一 一 但 接 下 来 就 可 能 为 成 为 第 一 位 搜寻 人 而 承担 租金 了 。 

也 许 , 对 于 将 以 前 无 主 财产 的 所 有 权 建 立 在 发 现 或 者 授权 基 
础 之 上 的 做 法 ,其 最 有 效率 的 可 供 替代 方案 是 ,将 之 建立 在 实际 占 
领 (physical occupation) 的 基础 之 上 。 这 种 做法 减少 了 成 为 第 一 人 
的 净 收 益 ,并 因此 而 在 某 种 程度 上 缓解 了 过 度 投 资 的 难题 ,因为 它 
所 使 将 来 的 所 有 权 人 承担 占领 成 本 。 它 也 趋向 于 把 资源 配置 给 那 
些 最 能 够 对 之 加 以 有 效 利用 的 人 ,因为 他 们 是 最 可 能 自愿 承租 在 
占有 中 所 涉及 成 本 的 人 。 一 个 发 现 人 可 以 仅仅 通过 宣称 或 者 申请 
而 获得 整个 大 陆 的 所 有 权 , 他 就 会 立 刀 调转 船 头 ,出 信 大 部 分 或 者 
全 部 土地 ,因为 他 并 不 是 所 有 这 一 切 的 最 有 效率 的 开发 者 。 而 如 
果 一 开始 就 把 所 有 权 交 给 那些 实际 想 要 占有 该 土地 的 人 ,就 使 交 
易 成 本 最 小 化 了 。 这 是 《宅地 法 》(Homestead Act) 所 遵循 的 手续 。 
160 英亩 的 土地 被 授予 给 了 那些 想 要 经 营 农场 的 人 。 一 个 替代 性 
方案 是 把 整个 公共 领域 都 交 给 一 家 房地产 公司 ,再 由 该 公司 进行 
细 分 ;但 这 样 做 将 可 能 导致 更 高 的 交易 成 本 。 

知识 财产 中 的 一 个 类 比 是 如 下 这 项 美国 规则 , 即 反对 在 没有 
现行 或 者 即将 使 用 的 情况 下 ,仅仅 道 过 注册 而 获得 一 个 商标 。 或 








(23) ÆR Dean Lueck, "First Possession" , $ New Palgrave Dictionary of Economics 
and the Law, 第 2 35,38 132 Bi ( Peter Newman 58,1998). 
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者 我 们 来 考察 专利 权 : 专 利 证 书 只 是 一 纸 文件 ,但 你 除非 真正 发 明 
了 某 一 东西 ,否则 是 不 可 能 获得 专利 的 。 我 们 在 第 11 章 中 将 会 看 
到 ,对 以 下 这 个 和 问题 是 存在 争论 的 , 即 一 个 人 为 了 对 这 份 关键 性 的 
文件 享有 权利 ,应 当 被 要 求 在 发 明 中 达到 什么 程度 。 

小 奥利弗 。 温 德尔 ， PEINE (Oliver Wendell Holmes) 讨 论 了 这 
样 一 个 案件 ,原告 委托 被 告 为 其 出 售 一 个 保险 箱 ,被 告 在 出 祝 之 
前 ,从 该 保险 箱 的 颖 路 中 发 现 了 一 些 钞票 ,很 显然 这 是 原告 的 。 原 
告 被 判决 有 权 取 回 这 些 钞票 ;在 法 律 的 眼中 ,被 告 并 非 其 "占有 
A 捡 到 失物 是 一 种 有 价值 的 服务 ,应 当 受到 鼓励 25 但 是 ， 
正如 对 新 大 陆 的 发 现 那样 ,对 一 个 拾得 者 给 予 其 所 找到 的 全 部 价 
值 ,就 可 能 在 力图 寻找 值钱 之 物 上 导致 过 度 投 资 (新 大 陆 发 现 者 也 
是 某 种 拾得 者 )}。 如 果 在 替 姆 斯 所 提案 件 中 的 代理 人 是 一 个 在 保 
险 箱 中 寻找 遗失 物 的 专家 ,那么 他 就 可 能 早 就 协商 买 下 了 这 个 保 
险 箱 以 及 箱 内 所 发 现 的 任何 东西 。 这 正 是 鉴赏 家 们 从 他 们 的 技巧 
中 获 利 的 方法 一 一 他 们 从 那些 未 意识 到 其 全 部 价值 的 所 有 人 那里 
购买 艺术 品 。 

还 有 一 个 与 ^ 谁 捡 归 谁 ”( fnders keepers) 这 一 法 律 规则 相关 的 
问题 , 即 把 失物 的 全 部 价值 都 给 予 拾得 者 ,可 能 导致 所 有 人 在 保护 
其 财产 上 过 新 投 资 ,而 这 在 有 关 发 现 一 块 新 大 陆 的 例子 中 并 无 对 
应 之 处 。 该 问题 在 关于 以 下 主张 方面 已 经 被 讨论 过 了 , 即 给 予 发 


(24) Oliver Wendell Holmes, Ir. , The Common Law 225—226 (1881), 关于 当代 的 
AAWE E E, de DI Mucha v. King, 792 F. 2d 602 (7th Cir. 
1986). 

(5) 然而 ,货币 却 有 其 特殊 之 处 ,与 其 他 有 价值 的 物品 相 比 ,货币 并 不 适用 这 条 原 
则 。 成 功 地 搜寻 到 沉 在 海底 的 手工 艺 品 ,就 将 丰富 世界 上 值钱 东西 的 存量 ， 
但 成 功 地 搜 寺 到 同样 沉 在 海底 的 货币 ( 扔 定 它 没有 任何 历史 价值 ) 却 只 是 遂 
过 增加 货币 存量 并 且 给 予 其 所 增加 的 数量 而 把 财富 转移 给 了 发 现 者 ,从 而 在 
镍 寻 中 所 付出 的 全 部 资源 就 是 一 个 无 油 损 失 。 因 此 就 有 这 样 的 规则 “无 主 
MKH” (treasure trove)( 货币 与 金 银 ) 归 于 政府 而 不 是 成 为 发 现 人 的 财产 。 
参见 Poser HRL) ,第 36 一 37 页 。 这 是 一 个 例子 ,说 明 就 像 实际 搜寻 人 源 
则 那样 ,一 项 法 律 原则 能 够 被 解 群 为 其 用 意 就 是 为 了 使 寻 租 最 小 化 。 
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现 那些 早 就 丢失 的 艺术 作品 的 人 以 所 有 权 -!261 与 给 予 拾得 者 以 所 
有 权 相 比 ,更 好 的 做法 是 ,根据 原 物 返还 法 ( law of restitution) ,授予 
其 向 所 有 人 主张 费用 之 权利 以 补偿 其 寻找 成 本 ,但 应 返还 该 财 
PIN 与 那 种 在 原 所 有 人 和 拾得 者 之 间 分 割 拾得 物 的 做 法 相 比 ， 
这 种 做 法 也 是 更 好 的 。 除 非 该 财产 是 易于 分 割 的 ,否则 ,分 割 将 减 
少 其 总 的 价值 (不 过 ,这 对 于 一 质 钞 票 来 说 就 不 成 问题 了 ) ,当事人 
因此 而 不 得 不 费时 费力 地 进行 谈判 ,要 么 把 一 方 当事人 的 份额 转 
让 给 另 一 方 , 要 么 把 双方 当事人 的 份额 都 转让 给 第 三 方 ,以 便 保 持 
该 财产 的 整体 性 与 经 济 价值 。 举 一 个 无 效率 分 割 的 极端 例子 ,把 
一 苯 被 人 找到 的 雕像 的 头 部 分 给 找到 人 ,而 该 雕像 的 其 余部 分 仍 
归 原 所 有 人 。 

在 霍 姆 斯 所 讨论 的 案件 中 , 该 钞票 是 归 了 保险 箱 的 所 有 A. 
但 假设 他 不 享有 所 有 权 。 或 者 假设 有 人 在 一 家 超市 的 结账 柜台 上 
遗忘 了 一 个 装 有 现金 的 钱包 ;一 位 顾客 捡 到 了 这 个 钱包 ;而 钱包 的 
所 有 人 从 未 对 之 提出 过 主张 。 那 么 ,应当 由 该 顾客 享有 对 钱包 和 
其 中 的 现金 保持 占有 的 权利 呢 , 还 是 应 当 由 超市 享有 该 权利 ? E 
持 该 顾客 的 论据 是 ,既然 他 是 发 现 钱包 的 人 ,他 就 值得 奖赏 ;而 超 
市 则 没有 做 任何 事情 。 但 是 ,如 果 顾 客 明知 若 所 有 人 不 主张 权利 
他 就 能 够 拥有 该 钱包 ,并 顺手 牵 羊 地 拿 走 了 钱包 ,那么 在 这 种 情况 


(26) 参见 William M. Landes 与 Richard A. Posner, "The Economics of Legal Dis- 
putes over the Ownership of Works of Art and Other Collectibles" , $È Economics of 
the Arts 177 ( Victor A. Ginsburgh 5 Pierre-Michel Menger 编 ,1996) . 

(27) ÆW Nadalin v. Automobile Recovery Bureau, Inc. , 169 F. 3 1084 (7th Cir. 
19995 ,以 及 在 其 中 引用 的 案件 ; Wiliam M. Landes 5j Richard A. Posner, 
"Salvors, Finders, Good Samaritans, and Other Rescuers: An Economic Study of 
Law and Altruism” , 7 Journal of Legal Studies B3 ( 1978) ; Saul Levmore, "Ex- 
plaining Restitution” , 71 Virginia Law Review 65 (1985) ,与 保险 箱 案 相 似 的 还 
有 一 个 案件 ,也 是 由 党 姆 斯 所 讨论 的 , 它 涉及 "一 段 原木 被 大 水 冲 到 了 某 人 的 
土地 上 "(大 要 他 对 此 并 不 知情 )。“ 他 因此 就 取得 了 一 个 占有 权 ' ,以 反对 
想 权 捕 走 原木 而 进入 其 土地 的 实际 捅 得 者 "。Holmes, 前 据 [24) ,第 223 页 
(脚注 略 }。 最 优 的 解决 方案 可 能 是 给 予 拾得 者 一 笔 奖赏 ,而 把 该 财产 给 巴 
土地 所 有 人 一 一 般 定 该 眉 原 木 在 敬 冲 上 上岸 时 是 无 主 的 ， 
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下 还 给 其 主人 的 可 能 性 , 比 该 钱包 被 放 在 原 处 由 超市 店员 发 现 后 
还 给 其 主人 的 可 能 性 要 小 得 多 。 因 为 当 钱包 的 所 有 人 发 现 它 委 了 
以 后 ,他 就 会 到 那天 自己 所 去 过 的 地 方 寻 找 ,而 这 样 的 寻找 会 很 快 
让 他 找 回 到 超市 里 去 。 

超市 的 例子 说 明了 丢失 物 与 遗忘 物 (lost and mislaid items) 之 
间 的 法 律 区 别 , “丢失 ”的 意思 是 指 所 有 人 并 没有 意识 到 该 财产 被 
遗失 了 。 因 为 没有 意识 到 ,他 就 不 可 能 去 寻找 它 ,所 以 法 律 就 对 丢 
失物 的 检 到 者 赋予 其 合法 的 占有 ,而 不 是 像 在 遗忘 物 的 情况 下 ,把 
它 的 合法 占有 赋予 发 现 该 物 之 场所 的 所 有 人 。 而 且 , 丢 失物 也 不 
是 抛弃 物 (abandoned property) ,因此 在 抬 得 老 与 失主 之 间 , 后 者 享 
有 更 优先 的 权利 。 但 是 ,抛弃 物 是 一 个 重要 的 范畴 ,特别 是 对 子 知 
识 财产 而 言 ,因为 要 考虑 到 专利 与 著作 权 的 保护 期 限 以 及 时 常 发 
生 的 商标 丧失 。 当 财产 被 殷 弃 时 ,法 律 就 在 以 下 两 者 之 间 进 行 选 
择 , 一 是 将 之 "去 财产 权 化 ”( depropertizing) ,从 而 任何 人 都 可 以 使 
用 它 , 但 没有 人 可 以 享有 一 种 排他 性 使 用 权 , 二 是 允许 它 可 以 被 重 
新 占据 (reappropriated) ,这 可 能 导致 更 有 效率 的 使 用 ,但 也 可 能 因 
为 将 来 重新 点 据 者 之 间 的 竞争 而 激发 寻 租 行为 。 

由 过 度 奖 赏 所 激发 的 寻 租 行为 担 出 了 另 一 种 观点 ,反对 允许 
在 我 们 所 举 的 超市 例子 中 的 顾客 一 拾得 者 拥有 未 被 人 主张 权利 的 
遗忘 物 : 他 的 奖赏 可 能 大 大 地 超过 了 他 的 成 本 。 诚 然 ,顾客 一 拾得 
者 获得 该 种 奖赏 只 是 事后 的 ;也 就 是 说 ,只 有 当 失 主 没 有 对 其 财产 
主张 权利 时 才能 做 到 。 而 且 , 这 意味 着 拾得 者 的 预期 奖赏 可 能 是 
很 小 的 ,因为 大 多 数 丢失 了 值钱 财物 的 人 都 会 想方设法 把 它 找 回 
来 。 但 是 ,既然 超市 的 店员 可 能 在 该 顾客 捡 到 该 钱包 之 后 也 马上 
发 现 了 它 , 所 以 ,顾客 检 到 钱包 的 价值 可 能 就 很 小 了 一 一 事实 上 是 
负 的 ,因为 钱包 的 所 有 人 向 一 位 顾客 比 向 超市 去 主张 权利 而 将 面 
临 更 大 的 困难 ,即使 该 顾客 被 要 求 在 超市 留 下 了 他 的 姓名 与 住址 。 

有 关 在 保险 逢 藏 有 钞票 的 例子 阐明 了 这 样 的 问题, 即 保持 和 
取得 所 有 权 是 否 应 当 以 实际 控制 为 必要 。 通 常 的 回答 是 “不 ”, 因 
为 这 样 一 个 必要 条 件 将 导致 浪 间 性 支出 ,并 且 阻 碍 了 专业 化 。 为 








第 1 童 财产 的 经 济 学 理论 3 


了 说 明 第 二 点 ,我 们 只 要 想象 有 一 位 承租 人 ,因为 房东 通过 租赁 合 
同 而 失去 对 房屋 的 实际 控制 ( 亦 即 ,在 租赁 期 内 房东 不 能 擅自 闻 人 
该 屋内 ) ,他 就 被 认定 为 该 出 租房 屋 的 所 有 人 。 更 为 合理 的 做 法 
是 ,承认 房东 与 承租 人 的 共同 占有 ,并 按照 他 们 在 特定 条 件 下 的 比 
较 优 势 而 分 配 有 关 采 取 法 律 行动 的 权利 ,以 保护 他 们 的 占有 人 性 权 
益 。 因 此 ,在 侵 人 者 剥夺 财产 的 行为 发 生 在 租赁 期 限 的 最 后 时 期 
市 亲 租 人 没有 什么 大 的 激励 去 起 诉 的 情况 下 ,或 者 在 侵权 行为 对 
于 房东 的 损害 大 于 对 亲 租 人 的 损害 的 情况 下 (例如 ,如 果 承 租 人 被 
一 个 从 事 毒品 交易 的 人 赶 了 出 去 ,而 该 人 接 下 来 还 想 要 吓 走 其 他 
的 承租 人 ) ,或 者 只 是 因为 承租 人 缺乏 起 诉 侵权 人 的 资源 ,那么 , 房 
东 尽 管 并 不 占有 该 房屋 ,也 应 当 允 许 其 提起 诉讼 。 

共同 占有 并 非 没 有 问题 。 如 果 法 律 并 不 是 把 财产 使 用 权 置 于 
一 人 身上 , 布 是 要 求 两 个 或 者 更 多 的 人 就 如 何 使 用 财产 彼此 达成 
协议 ,那么 交易 成 本 就 会 变 得 较 高 。 法 律 解决 这 一 问题 的 方法 ,是 
人 允许 每 一 个 共有 人 坚持 对 该 财产 的 分 割 ,因此 它 就 变 成 了 由 每 一 
个 人 所 控制 的 单一 地 块 所 组 合 而 成 的 财产 。 当 然 ,如 果 分 割 将 极 
大 地 减少 该 财产 的 价值 ,这 也 将 是 不 被 允许 的 ,正如 我 们 在 前 面 所 
举 的 关于 雕像 的 例子 那样 。 在 这 样 的 例子 中 一 一 这 在 知识 财产 的 
情形 中 是 很 常见 的 一 一 效率 要 求 这 样 的 假定 , 即 整个 对 象 是 被 占 
有 的 东西 。 由 诸如 ASCAP "之 类 的 表演 权 组 织 所 发 给 的 一 揽 子 许 
可 证 (blanket license) ,就 是 一 个 令 人 印象 深刻 的 例子 , 它 通过 集中 
控制 一 一 在 此 情形 下 是 把 许多 一 小 块 一 小 块 的 财产 (单独 的 歌曲 ) 
视 作 在 同一 管理 人 之 下 的 单一 整体 ( single jump) 一 一 从 而 使 交易 
成 本 最 小 化 。 另 一 个 例子 是 ,因为 著作 权 和 专利 是 不 可 分 割 的 ,所 
以 当 它 们 被 人 共有 时 ,法律 允 许 每 一 个 共有 人 可 以 完全 行使 该 财 
产权 ,从 而 就 使 交易 成 本 最 小 化 了 。 这 个 例子 与 有 关 雕 像 的 例子 
存在 差别 ,就 在 于 知识 财产 的 公共 产品 特征 是 区 别 于 物质 财产 的 。 








* 美国 作曲 家 作家 出 版 者 协会 ,全 称 the American Society of Composers, Authors 
and Pubiishers。 美 国 主要 的 音乐 作品 表演 权 集 体 管理 机 构 。 译注 
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一 个 著作 权 的 每 一 个 共有 人 都 可 以 把 该 著作 权 作 品 的 元 素 结合 到 
他 自己 将 来 的 知识 财产 中 ,一 项 专利 的 每 一 个 共有 人 也 可 以 继续 
研究 以 改进 该 发 明 ,而 不 会 对 其 他 共有 人 的 行为 构成 冲突 (至 少 是 
在 物质 层面 上 ) 。 

假设 有 一 块 土地 , 它 在 以 前 是 无 主 的 .无 人 主张 也 未 被 占领 ， 
从 而 在 其 上 不 存在 任何 的 纸 上 所 有 权 。 第 一 个 占有 人 就 因此 而 成 
为 所 有 人 。 但 是 ,如 果 该 人 并 不 持续 出 现在 该 土地 上 ,情况 又 当 如 
HR? 如 果 他 人 现在 占据 着 该 土地 ,那么 但是 占有 人 吗 ? 当然 不 
是 ,因为 否则 的 话 ,所 有 人 就 将 在 构筑 往 包 与 土地 巡 还 方面 导致 浪 
费 性 支出 。 以 占有 作为 取得 新 发 现 财产 所 有 权 的 条 件 ,这 只 是 一 
个 方面 。 但 是 ,一 旦 以 此 途径 取得 所 有 权 之 后 ,将 之 登记 在 一 个 公 
共 的 契 据 登记 机 构 以 警示 其 他 的 无 意 侵 人 者 ,就 应 当 足 以 维持 该 
所 有 权 了 。 这 是 一 种 比 笋 费 苦 心地 标记 和 构筑 篱 乞 更 为 便宜 的 公 
未 方式 ,更 不 用 说 那 种 为 获得 对 未 知 区域 ( terra incognita ) 的 所 有 权 
而 被 合理 要 求 的 现行 .普遍 的 使 用 方式 。 它 是 另外 一 个 例子 ,说 明 
为 什么 一 个 纯粹 的 占有 性 财产 权 制度 将 是 不 经 济 的 。 它 也 是 这 样 
一 个 例子 ,说 明 对 法 律 进行 一 般 归纳 ,特别 是 通过 类 比 的 方式 过 快 
地 从 物质 财产 转向 知识 财产 的 做 法 是 危险 的 。 因 为 在 商业 秘密 的 
情形 下 ,占有 人 为 了 被 允许 对 其 秘密 信息 的 窃取 者 提出 控诉 ,就 必 
须 已 经 采取 了 积极 的 保密 措施 。 如 果 商 业 秘 审 必须 在 公共 登记 机 
构 进 行 登记 ,那么 商业 秘密 的 社会 目标 就 将 受到 限 挠 ,因此 , 另 一 
种 用 来 普 换 的 警示 侵权 人 的 方法 就 是 必需 的 了 , 它 涉 及 占有 人 采 
取 这 样 的 措施 , 即 向 其 界 表明 该 发 生 争议 的 信息 在 事实 上 是 一 项 
秘密 ,并 且 未 经 其 同意 不 得 使 用 。 与 物质 财产 法 律 相反 的 是 ,这 反 
过 来 又 意味 着 ,商标 秘密 的 拾得 者 就 是 拥有 人 。 与 你 的 钱包 不 司 
的 是 ,如 果 你 让 自己 的 商业 秘密 “ 乱 放 着” (lying around) ,而 不 是 将 
之 美好 上 锁 , 那 么 当 别人 * 捡 到 ”你 的 秘密 发 明 , 他 就 成 了 该 发 明 的 
合法 占有 人 一 一 不 过 ,当然 并 不 是 具有 排他 性 权利 的 占有 人 ,因为 
它 已 不 再 是 一 个 秘密 。 

所 有 权 登 记 也 不 是 绝对 不 出 错 的 。 它 们 通常 也 不 对 财产 抠 弃 
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进行 登记 。 如 果 对 于 从 前 为 他 人 所 有 的 土地 ,一 个 新 占据 者 能 够 
证 明 他 正在 就 该 土地 主张 权利 ,而 所 有 人 经 年 以 来 并 未 采取 任何 
行动 以 反对 这 种 主张 ,那么 ,法 律 就 把 该 土地 的 所 有 权 转 移 给 新 的 
占据 者 ,他 就 被 称 作 通 过 “敌意 占有 "(adverse possession ) 而 获得 所 
有 权 。 其 中 的 敌意 性 (adverseness) 条 件 ( 它 隐 含 于 我 们 所 述 的 新 占 
据 者 一 直 就 该 土地 * 主张 权利 "中 ) 是 关键 。 否 则 ,一 个 承租 人 如 果 
其 租约 延续 至 以 时 效 ( 亦 即 随 着 时 间 的 经 过 ) 获 得 所 有 权 所 需 的 年 
份 , 当 该 期 间 结束 之 时 ,岂非 成 了 租赁 物 的 所 有 人 。 

承租 人 的 占有 并 不 是 “ 像 所 有 人 那样 的 "( ownertike) ;而 敌意 
占有 人 是 这 样 的 。 其 根本 的 差别 就 在 于 占有 人 的 意图 ,而 这 通常 
可 从 以 下 这 些 客观 表象 中 推断 出 来 ,比如 一 份 租约 的 存在 .所 有 人 
的 行为 (其 本 身 是 否 “ 像 所 有 人 那样 ") 以 及 占有 人 的 行为 (例如 他 
是 否 在 该 财产 上 进行 了 永久 性 改进 ,以 表示 他 认为 自己 就 是 所 有 
人 )。 我 们 将 在 商标 领域 中 看 到 与 敌意 占有 相 类 似 的 东西 在 起 作 
用 ;销售 商 通常 因为 一 个 商标 在 公众 的 头脑 中 变 成 了 某 种 东西 的 
名 称 而 不 再 是 特定 销售 商 的 牌子 ,最 终 被 剥夺 其 商标 。 

敌意 占有 被 理解 为 转移 所 有 权 的 一 种 方式 ,不 具有 从 谈判 或 
者 纸 面 性 转让 所 带 来 的 收益 ,但 它 是 对 如 下 间 题 的 一 个 回答 , 即 何 
时 应 当 认定 财产 被 抛弃 了 , 亦 即 回 到 了 无 主 的 公共 资源 (common 
pool) 中。 经 济 学 教导 我 们 , 它 在 可 能 促进 有 效率 地 使 用 有 价值 的 
资源 时 就 应 当 发 生 。 有 关 铂 弃 的 例子 ,最 明确 的 就 是 当 一 个 占有 
人 故意 “ 扔 掉 ” 该 财产 ,其 实 就 是 自愿 地 让 它 回 归 到 公共 资源 中 。 
他 的 行为 表明 了 该 财产 在 他 的 手中 没有 任何 价值 了 。 从 而 ,通过 
确定 该 财产 已 经 被 抛弃 并 因此 而 可 以 为 其 他 人 重新 占用 ,法 律 就 
鼓励 把 该 财产 配置 给 那 种 价值 较 高 的 用 途 , 以 使 得 整个 制度 免 于 
承担 谈判 的 成 本 。 同 样 地 ,所 有 人 如 果 经 年 以 来 不 对 其 财产 的 敌 
意 占 有 做 出 反应 ,就 表明 他 认为 该 财产 的 价值 不 超过 为 维持 其 财 
产权 所 必需 采取 措施 的 成 本 ;这 就 是 财产 抛弃 的 经 济 学 意义 。 

通过 允许 对 抛弃 物 取 得 财产 权 , 法 律 就 留 下 了 经 济 学 家 对 公 
共 财 产 进行 财产 权 化 (propertized property over commons ) 的 推定 性 
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篇 好 的 踪迹 。 它 允许 将 财产 从 公共 领域 中 抽取 出 来 ,并 被 私人 化 。 
但 是 ,正如 我 们 已 经 指出 的 那样 , 当 所 讨论 的 公共 领域 包含 了 知识 
财产 时 ,这 就 成 了 潜在 担 优 的 济源 。 对 财产 权 进行 交易 越 是 代价 
高 昂 一 一 我 们 已 经 看 到 ,在 知识 产权 上 的 交易 可 能 是 代价 相当 高 
昂 的 一 一 允许 那些 处 于 公共 领域 的 产品 被 私人 化 所 将 产生 无 效率 
结果 的 危险 就 越 大 。 在 极端 的 情况 下 ,如 果 交 易 成 本 过 分 高 昂 ,多 
许 公共 领域 被 私人 化 ,就 将 消除 它 作为 一 种 由 他 人 在 将 来 创造 知 
识 财产 时 的 输入 资源 ,除非 他 就 是 该 原 为 公共 领域 的 特定 部 分 现 
被 私人 化 的 知识 财产 的 所 有 人 。 

当 一 个 所 有 人 实际 扔 掉 他 的 财产 一 一 总 有 一 些 东 西 在 随时 被 
扔 掉 , 甚 至 是 土地 ,正如 当 一 个 所 有 人 未 履行 其 所 抵押 的 债务 或 者 
因 其 未 支付 不 动产 税 而 允许 其 土地 被 政府 扣押 时 那样 一 时 ,这 
就 表示 在 减 去 因 对 该 财产 享有 所 有 权 所 付出 的 费用 ,他 评估 该 财 
产 的 价值 为 零 或 者 更 少 ,因此 ,任何 不 怕 麻 烦 而 取得 该 财产 的 拾得 
者 ,当然 就 是 对 该 财产 估价 更 高 的 人 。 在 此 情况 下 ,也 就 无 须 户 进 
行 谈判 ,以 保证 由 拾得 者 取得 该 财产 确实 是 一 个 使 价值 最 大 化 的 
交易 ;谈判 成 本 就 将 是 一 个 无 谓 损失 。 在 其 他 情形 中 ,假定 交易 成 
本 比较 低 的 话 ,那么 与 强制 交易 相 比 ,市场 交易 就 是 一 种 使 财产 转 
向 其 具有 最 高 价值 用 途 的 更 有 效率 的 方法 。 但 是 ,交易 成 本 常常 
是 很 高 的 ,即使 当 所 涉及 的 财产 如 同一 块 土地 那样 便利 时 亦 然 。 
所 有 人 可 能 不 为 人 知 。 更 平常 的 情况 是 ,其 财产 的 确切 边界 是 不 
为 人 知 的 ,这 也 是 为 什么 敌意 占有 人 并 不 知道 他 正在 实施 侵占 或 
者 所 有 人 并 不 知道 其 土地 正在 遭受 侵占 的 原因 所 在 。 这 样 的 问题 
在 知识 财产 的 情况 下 尤其 严重 。 它 在 空间 上 没有 边界 ,或 者 除了 
它 的 开始 , 它 在 时 间 上 也 没有 边界 ,而 且 由 于 它 不 是 物质 性 的 ,所 
以 它 就 是 不 可 毁灭 的 ,也 不 具有 任何 空间 限制 。 

法 律 以 不 局 方式 来 对 待 知识 财产 的 抛弃 。 一 旦 它 被 抛弃 , 它 
就 成 为 公共 领域 的 一 部 分 ,在 其 上 不 再 可 能 取得 财产 权 。 之 所 以 
存在 不 局 的 法 律 处 理 方式 , 既 可 由 知识 财产 相 比 于 物质 财产 有 着 
较 高 的 交易 成 本 ,也 可 由 传统 上 强调 知识 产权 在 提供 该 种 财产 的 
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创造 激励 方面 的 作用 而 得 到 解释 。 一 旦 它 被 创造 出 来 又 被 抛弃 ， 
那么 从 激励 论 的 角度 看 ,就 不 会 让 人 感到 还 有 任何 允许 对 之 加 以 
重新 拥有 的 必要 。 不 过 ,这 个 角度 可 能 过 于 有 限 ,我 们 将 在 后 面 的 
章节 ,特别 是 在 第 8 章 中 探讨 之 。 

我 们 在 前 面 指出 ,敌意 占有 的 权利 被 限制 在 敌意 占有 人 善意 
行为 的 情形 中 一 一 亦 即 ,他 确实 相信 该 财产 是 他 的 。 否 则 ,该 原则 
就 将 鼓励 在 交易 成 本 较 低 的 情况 下 强制 性 进行 财产 转让 。 由 于 该 
原则 被 限定 在 这 样 的 情形 , 即 真 正 的 所 有 人 不 可 能 轻易 地 得 到 确 
定 .被 找到 或 者 显然 已 经 放弃 了 该 财产 ,这 样 就 达到 了 一 项 从 经 济 
学 上 构想 的 法 律 的 基本 功能 , 即 在 以 下 情形 中 对 市 场 的 模拟 ,其 中 
较 高 的 交易 成 本 要 么 阻止 市 场 带 来 一 种 有 效率 的 资源 配置 ,要 么 
像 在 抛弃 财产 的 情形 中 那样 ,将 是 一 个 纯粹 的 浪费 。 不 过 我 们 还 
将 在 本 书 中 再 三 指出 这 样 的 情况 ,其 中 ,由 于 较 高 的 交易 成 本 一 一 
这 在 事实 上 可 能 是 用 来 解释 知识 产权 法 与 物质 财产 法 之 间 差 别 的 
最 重要 因素 一 一 法 律 允许 在 既 没 有 主张 所 有 权 , 也 未 对 现在 的 所 
有 人 给 予 补偿 的 情况 下 ,审慎 地 取得 知识 财产 。 

在 市 场 交易 成 本 较 高 的 情况 下 ,敌意 占有 也 可 以 被 认为 是 纠 
正 纸 上 所 有 权 的 一 种 方法 2 : 它 改进 了 财产 权 制 度 ,而 不 是 对 之 构 
成 挑战 。 当 一 个 未 被 发 现 的 所 有 人 ,或 者 未 知 其 财产 范围 的 所 有 
人 清醒 过 来 并 主张 其 权利 时 ,证 据 可 能 已 经 模糊 了 ,并 且 敌 意 占有 
人 可 能 已 经 对 其 合理 的 信念 一 一 他 就 是 该 争议 财产 的 真正 所 有 
人 一 一 形成 了 依赖 。 他 认为 该 财产 就 是 他 的 ,他 就 可 能 己 经 在 其 
上 作出 了 一 种 投资 , 面 该 投资 在 其 丧失 该 财产 并 归于 原始 所 有 
人 一 一 但 对 其 面 言 ,从 其 在 该 权利 上 曾 睡 大 觉 就 表明 ,该 财产 可 能 
没有 价值 一 一 时 将 变 得 毫 无 价值 。 当 某 一 产品 的 竞争 者 对 其 上 所 
附着 之 价值 存在 着 重大 的 悬殊 评估 ,那么 随 着 每 个 竞争 者 为 了 在 
该 价值 中 获得 最 大 的 可 能 份额 展开 竞争 ,交易 成 本 就 可 能 变 得 很 











(283) Thomas W. Merrill, "Property Rules, Liability Rules, and Adverse Possession” , 
79 Northwestern University Law Review 1122 (1985). 
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高 。 假 设 对 于 敌意 占有 者 来 说 ,该 土地 值 100 万 美元 (也 许 因为 他 
相信 地 下 有 矿藏 ) ,而 对 于 原始 所 有 人 来 说 只 值 1 万 美元 (他 并 不 
相信 该 地 下 有 矿藏 ) 。 那 么 尾 何 在 1 万 美元 到 100 万 美元 之 间 的 
售 价 , 都 使 双方 当事人 认为 通过 一 笔 买卖 而 使 自己 变 得 情况 更 好 。 
但 每 个 人 仍 将 热切 希望 把 尽 可 能 多 的 差别 在 文件 上 表述 出 来 ,这 
使 得 他 们 未 经 旷日持久 的 讨价还价 ,就 可 能 难以 就 价格 达成 合意 ; 
最 终 他 们 可 能 无 法 协商 一 致 ,特别 是 在 他 们 契 及 获得 或 者 保持 其 
作为 一 个 精明 的 谈判 对 手 的 声誉 时 。 

敌意 占有 原则 在 知识 财产 案件 中 的 适用 极为 军 见 。 但 与 之 非 
常 相似 的 东西 还 是 在 商标 领域 中 发 生 了 ;我 们 将 在 第 7 章 讨论 
“March Madness” 案 御 时 看 到 这 样 一 个 例子 ,其 中 , 先 使 用 人 将 商标 
权 丧 失 给 了 一 个 后 使 用 人 。 商 业 秘 密 法 包含 了 敌意 占有 的 一 个 对 
应 规则 ,因为 如 果 未 采取 预防 措施 以 使 其 发 明 ( 或 者 客户 名 单 、 商 
业 计 划 或 者 其 他 信息 ) 保 密 , 则 商业 秘密 的 占有 人 就 表明 他 对 之 估 
价 不 高 。 前 专利 与 著作 权 的 固定 的 保护 期 限 , 作 为 至 意 占 有 的 一 
个 非常 粗略 的 对 应 规定 , 它 除 了 其 他 目的 外 ,也 具有 简化 知识 财产 
的 纸 上 所 有 权 制 度 的 目的 ,以 便 新 知识 财产 的 创造 和 旧 知 识 财产 
的 使 用 不 会 因为 与 百 有 所 有 人 之 间 交 易 所 产生 的 过 度 费 用 而 受到 
阻碍 。 该 国定 的 保护 期 限 对 应 于 取得 时 效 ( 或 者 诉讼 时 效 ) 的 期 
间 , 在 后 者 的 期 间 届满 时 ,物质 财产 就 丧失 给 了 敌意 上 右 有 人 。 在 这 
两 种 情形 中 ,其 结果 都 是 清除 了 陈旧 的 纸 上 所 有 权 的 障碍 。 不 过 ， 
两 者 之 闻 的 一 个 主要 差异 在 于 ,敌意 占有 是 把 所 有 权 由 一 人 移 转 
至 另 一 人 ,而 知识 产权 的 一 个 固定 的 保护 期 限 届满 后 ,就 消除 了 所 
有 权 , 并 使 该 作品 成 为 公共 领域 的 一 部 分 。 

有 时 ,抛弃 财产 的 意图 可 以 从 对 该 财产 使 用 的 疏忽 中 推断 出 
来 。 朴 忽 大 意 的 占有 人 , 既 通 过 其 行为 表示 该 财产 对 他 而 言 无 其 
价值 ,也 给 济 在 的 拾得 者 造成 了 这 样 的 印象 , 即 该 财产 实际 上 已 经 
被 抛弃 了 ,从 而 是 适 于 攻击 的 对 象 (fair game), ERLER TF AE 
财产 已 经 被 抛弃 ,就 变 成 了 减少 交易 成 本 的 一 种 方法 ,也 成 了 增加 
该 财产 转向 一 个 更 高 价值 用 途 之 可 能 性 的 方法 。 我 们 关于 商业 秘 
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审 的 例子 就 说 明了 这 一 点 。 

点 有 性 所 有 权 与 纸 上 所 有 权 作 为 确立 财产 权 的 方法 ,它们 之 
闻 的 紧密 关系 以 及 相互 依赖 的 关系 ,现在 就 应 当 很 清楚 了 ,并 且 在 
历史 上 前 者 的 优先 性 也 应 当 是 明确 的 。 正 像 在 公共 登记 机 构 所 合 
记 的 一 纸 所 有 权 契 据 , 如 果 考虑 到 占用 是 “公开 和 众所周知 的 ”, 比 
如 在 敌意 占有 的 情形 中 ,那么 , 它 也 是 向 世界 公示 某 种 权利 主张 存 
在 的 一 种 方式 .2?) 在 社会 的 最 早 时 期 ,这 是 惟一 可 行 的 方式 。 作 
为 宣示 一 项 财产 权 的 方法 ,篇 惫 是 早 于 纸 上 所 有 权 的 ,而 且 与 之 类 
似 的 其 他 东西 还 在 商标 法 与 商业 秘密 法 中 隐约 可 见 , 在 著作 权 法 
中 同样 如 此 。 在 1988 年 对 1976 年 《著作 权 法 》 进行 修订 之 前 ,版 
权 标 记 必须 附着 子 已 出 版 作品 上 ,并 因 之 而 享有 著作 权 。 修 订 案 
据 弃 了 有关 形式 性 标记 的 条 件 ,但 是 根据 1976 年 法 ,现在 对 于 任 
何 表达 性 作品 ,一旦 其 被 国定 在 一 个 有 体 的 载体 上 就 自动 取得 著 
作 权 , 折 以 作品 本 身 就 成 了 财产 权 的 标记 。 是 否 必 须 有 一 个 物质 
性 行为 ,以 便 取得 或 者 维持 一 个 占有 性 权利 ,该 决定 涉及 传达 某 一 
权利 主张 的 特定 行为 的 成 本 与 清楚 传达 所 带 来 收益 之 间 的 交换 。 
所 要 求 的 行为 越 精细 ,传达 意思 就 越 不 可 能 发 生 错 误 , 因 为 对 财产 
权 的 清晰 的 公开 界定 降低 了 交易 成 本 ,并 趋向 于 优化 投资 ,所 以 这 
是 有 效率 的 ;但 同时 ,这 种 标记 形式 也 变 得 成本 更 高 。 

通过 占有 而 实施 的 最 为 精细 的 标记 行为 一 完全、 连续 与 明 
显 的 占据 行为 一 一 其 成 本 将 常常 超过 其 收益 。 重 申 前 面 的 一 个 观 
点 ,这 就 是 为 什么 说 ,与 取得 一 个 财产 权 所 必需 的 积极 占有 程度 相 
比 , 一 个 较 低 程度 的 积极 占有 就 足以 保持 该 财产 权 , 这 一 观点 是 通 
过 Haslem v. LockwoodO?) 这 个 引 人 人 胜 的 古老 案例 加 以 说 明 的 。 
原告 把 公共 街道 上 拉 下 的 马 凑 披 氟 成 堆 , 并 准备 第 二 天 把 它们 用 
车 运 走 ,这 是 他 可 能 获得 必要 运输 工具 的 最 早 时 间 了 。 被 告 抢先 




















(9) 占有 的 这 项 功能 被 强调 于 Carol M. Rose, " Possession as the Origin of Proper- 
1y” , 52 University of Chicago Law Review 73 (1985). 
(30) 37 Conn. 500 (1871). 
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把 它们 运 走 了 。 原 告 起 诉 要 求 返还 马 冻 并 获得 胜诉 。 马 粪 的 原始 
所 有 人 是 那些 在 街道 上 拉 大 粪 的 马匹 的 所 有 人 ,他 们 抛弃 了 马 粪 ; 
原告 发 现 了 它 。 他 通过 将 之 把 狗 成 堆 而 实现 了 占有 ,这 些 凿 堆 就 
是 向 第 三 人 ,比如 被 告 的 充分 标记 ,说 明 该 马 类 不 再 县 抛弃 物 而 可 
被 重新 取得 。 如 果 汶 了 保护 其 财产 权 , 在 将 马 凑 把 拢 成 堆 之 外 还 
要 求 原告 实施 其 他 行为 一 一 将 它 用 篇 售 围 起 来 ,连续 地 看 护 它 ,或 
者 预先 安排 一 辆 大 车 在 此 处 待命 , 以 便 在 把 拢 成 堆 后 马上 运 
走 一 一 就 将 增加 交易 成 本 , 据 此 ,对 于 原始 所 有 人 来 说 一 无 价值 的 
马 类 变 成 了 一 个 具有 较 高 价值 的 商品 ,但 并 没有 产生 抵 销 性 收益 。 

财产 的 失窃 并 不 被 认为 是 抛弃 。 从 窃贼 手中 购买 财产 的 人 ， 
即使 其 完全 或 者 有 理由 不 知道 其 占有 来 源 是 有 也 况 的 ,他 也 没有 
任何 用 以 对 抗原 始 所 有 人 的 权利 。 这 项 规则 可 以 这 样 来 辩护 , 它 
减少 了 从 盗窃 事件 中 的 获 利 ,并 因此 减少 了 发 生 此 类 事件 的 可 能 
性 :但 是 ,如 果 根 据 一 个 合理 的 经 济 学 分 析 , 它 还 有 更 多 的 可 辩护 
之 处 ,正如 由 被 瘤 艺术 作品 的 财产 权 问 题 所 提出 的 那些 方面 .7 
许多 艺术 作品 在 半 世 纪 之 前 结束 的 第 二 次 世界 大 战 中 被 瘤 了 。 可 
以 这 样 主张 ,如 果 原 始 所 有 人 在 那 时 自始至终 没有 采取 任何 措施 ， 
以 图 收复 其 作品 ,那么 他 的 所 有 权 就 应 当 被 消灭 ,以 防止 现在 的 所 
有 人 因为 担心 引起 其 处 于 休 昭 的 前 手 的 警觉 而 不 愿意 将 作品 进行 
展览 ;该 等 作品 应 当 被 认定 是 “被 抛弃 的 " 。 如 果真 是 这 样 的 规则 , 
那么 原始 所 有 人 就 将 具有 这 样 一 种 激励 , 即 采取 额外 的 注意 措施 ， 
以 防止 他 们 的 艺术 品 被 次 

但 是 ,制造 这 样 一 种 激励 并 不 像 它 看 起 来 的 那样 纯粹 是 收益 。 
这 些 预 防 措施 的 成 本 ,预防 措施 中 可 能 包括 了 拒绝 让 艺术 品 进 行 
广泛 地 展览 ,它们 都 必须 与 购买 人 为 防止 被 人 发 现 是 失窃 作品 而 
付出 额外 努力 的 成 本 加 以 权衡 。 如 果 原 始 所 有 大 有 权 取 回 其 被 盗 
艺术 品 , 即 使 是 从 一 个 向 窗 贼 购买 的 善意 买方 手中 亦 然 ,那么 ,这 
些 成 本 还 必须 与 原始 所 有 人 为 发 现 该 被 盗 艺 术 品 所 将 承担 的 额外 

















GU) 参见 Landes $ Posner, MA [27] - 
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的 搜寻 成 本 进行 权衡 。 如 果 根据 一 种 以 原始 所 有 人 优先 的 制度 而 
产生 的 ,购买 人 的 隐 虹 成 本 与 所 有 人 的 搜寻 成 本 ,并 没有 大 大 超过 
根据 一 种 以 善意 购买 人 优先 的 ,所 有 人 采取 预防 措施 的 成 本 , 那 
么 ,因为 使 被 资 物品 更 易于 在 市 场 流通 而 形成 的 社会 危害 性 就 可 
能 起 着 决定 性 作用 ,从 而 反对 允许 该 购买 人 取得 所 有 枕 。 

但 是 ,我 们 已 经 多 次 指出 ,现在 的 商业 秘密 法 找到 了 相反 的 折 
中 方法 。 这 是 一 个 提示 ,说 明 人 们 从 经 济 学 理解 的 传统 的 财产 法 ， 
尽管 作为 按照 经 济 学 来 理解 知识 产权 法 的 一 种 思想 渊源 是 非常 珍 
贵 的 ,但 它 不 可 能 被 机 械 地 外 推 到 该 法 律 领域 。 它 们 之 间 的 差别 
与 它们 的 共性 同样 重要 。 知 识 产 权 可 能 发 生 的 不 加 批判 的 扩张 ， 
也 许 就 要 归 答 于 人 们 对 这 一 点 的 忽视 ,对 此 我 们 将 在 最 后 一 章 中 
试图 加 以 解释 。 

物质 财产 与 知识 财产 之 间 最 后 一 个 具有 重要 意义 的 差别 在 
于 ,除了 我 们 所 举 的 关于 发 现 新 大 陆 的 例子 以 及 我 们 提 及 的 《宅地 
法 》, 几 乎 所 有 可 以 为 私人 所 有 的 物质 财产 都 已 经 是 有 主 的 。 政 府 
不 再 从 事 分 发 土地 时 产权 的 事务 ,以 此 之 故 , 所 有 涉及 土地 (以 及 
动产 , 亦 即 那些 非 土 地 的 物质 财产 ) 的 交易 都 是 私人 性 的 。 但 在 知 
识 财产 的 情况 下 ,政府 仍然 非常 多 地 从 事 着 给 予 专 门 授权 的 事务 。 
每 年 ,政府 通过 授予 著作 权 、 专 利和 高 标 而 产生 了 成 百 上 千 ,或 许 
成 百 万 的 在 知识 财产 上 的 财产 权 。 政 府 在 知识 财产 上 有 着 比 在 物 
质 财产 上 更 深 的 涉 人 ,就 使 得 把 理所当然 被 认为 享有 美誉 的 土地 
和 其 他 物质 财产 的 财产 权 制 度 不 加 批判 地 外 推 至 知识 财产 领域 的 
做 法 充满 了 危险 。 
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第 2 章 
关于 著作 权 的 若干 思考 


在 本 章 中 ,我 们 提出 一 个 有 关 著 作 权 最 佳 保 护 的 非 形式 化 的 
经 济 学 模型 ,并 在 下 一 章 中 将 之 形式 化 ,而 且 在 接 下 来 的 几 章 中 ， 
我 们 将 考察 著作 权 法 的 主要 原则 ( 比如 合理 使 用 ) 以 及 其 他 特点 
《比如 保护 期 限 ) 是 如 何 与 我 们 所 向 的 经 济 分 析 紧 密 联 系 在 一 起 
的 。 在 本 章 中 ,我 们 首先 讨论 那些 对 所 创作 的 表达 性 作品 的 数量 
和 特征 起 着 决定 性 作用 的 技术 、 文 化 \ 法 律 和 经 济 因素 , 接 着 再 控 
讨 利用 被 创作 作品 的 模式 。 这 些 都 是 在 下 -一 章 中 构建 形式 模型 的 
建筑 材料 。 

我 们 用 “表达 性 作品 "(expressive works) 一 词 , 意 指 任 何 根据 
现代 法 律 而 可 能 获得 著作 权 保护 资 略 的 作品 。 该 术语 并 不 算 理 
想 ,尽管 我 们 也 未 能 想 出 一 个 更 好 的 术语 来 替代 它 。 著 作 权 保 护 
并 不 局 限于 那些 上 有 想象 力 的 作品 ,比如 小 说 .歌剧 .绘画 , 它 还 扩 
展 至 纪实 性 作品 , 某 些 数据 汇编 ,甚至 是 机 器 可 读 的 计算 机 软件 。 
不 过 , 它 所 保护 的 是 表达 某 一 思想 的 形式 或 者 外 形 (eonfiguration ) , 
而 不 是 该 思想 本 身 , 后 者 的 保护 不 属于 著作 权 法 而 是 属于 专利 法 
和 商业 秘密 法 的 领域 。 


一 、 表达 性 作品 的 创作 和 流通 
一 本 图 书 或 者 其 他 表达 性 作品 (我 们 就 从 讨论 图 书 开始 ,而 后 


延伸 至 其 他 的 表达 形式 ) 的 生产 成 本 由 两 部 分 组 成 。 第 一 部 分 是 
创作 该 作品 的 成 本 。 我 们 假定 它 并 不 随 着 所 制造 或 者 销售 的 复制 
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件数 量 而 变化 ,因为 它 主要 由 作者 的 时 间 .精力 ,加 上 出 版 商 延 揽 、 
编辑 手稿 并 将 之 录 人 排版 的 成 本 所 组 成 。 与 著作 权 惯例 相 一 致 ， 
我 们 把 这 些 成 本 之 和 称 为 “表达 成 本 ”( cost of expression) 。 复 言 
之 , 它 是 一 个 固定 成 本 (fixed cost) 。 第 二 部 分 , 亦 即 实际 复制 件 的 
生产 成 本 , 则 是 随 着 所 生产 复制 件 的 数量 而 增加 的 ,因为 它 由 每 一 
复制 件 的 印刷 ,装订 和 配送 成 本 所 组 成 。 因 此 , 它 是 一 个 可 变 成 本 
( variable cost), 

我 们 对 于 作者 和 出 版 者 之 癌 在 成 本 或 者 激励 方面 的 差别 ,一 
般 忽 略 不 计 , 肥 以 “作者 "或 者 "创作 者 ”指称 这 两 者 。 这 样 做 ,我 们 
就 省 略 了 许多 涉及 作者 和 出 版 者 之 间 关 系 的 . 邻 人 感 兴趣 的 经 济 
学 问题 。 这 些 问题 包括 ,如果 作 者 享有 在 某 一 特定 的 若干 年 限 ( 现 
行 的 是 35 年 ) 之 后 从 受 让 人 那里 收回 著作 权 的 权利 ,以 及 与 之 密 
切 相关 [因为 它 所 授予 的 也 是 一 种 不 可 让 了 予 的 权利 (inalienable 
right) ] 的 追 续 权 (droit de suite) ,该 权利 现 已 在 美国 法 中 获得 了 稳 
固 的 地 位 , 它 授 权 艺 术 家 可 以 从 最 初 { 或 者 此 后 的 ) 买 家 对 其 乞 术 
作品 的 再 销售 收入 中 要 求 获得 版 税 ,那么 ,这 些 法 律 规 定 究竟 是 增 
加 还 是 减少 了 创作 新 作品 的 激励 昵 x!1) 经 济 分 析 表 明 . 与 人 们 的 
直觉 相反 ,这 些 法 律 减少 了 对 知识 财产 创造 的 激励 ,因为 它们 阻碍 
了 作者 或 者 艺术 家 将 风险 转移 给 出 版 商 或 者 艺术 作品 商 。 其 之 所 
以 受阻 ,因为 他 不 能 通过 合同 放弃 其 收回 权 (right of reclamation) 。 
一 个 出 版 商 如 果 必 须 与 作者 分 享 任何 将 来 的 投机 性 收益 ,就 会 为 
该 作品 而 向 作者 支付 较 低 的 价格 ,从 而 ,作者 预期 报酬 中 的 风险 性 
成 分 (risky component) 就 会 相对 于 确定 性 成 分 (certain component ) 
而 得 到 增加 。 如 果 作 者 是 风险 逃避 型 的 , 则 结果 就 是 使 他 变 得 更 
BOSE. 而且, 如 果 他 在 赋予 其 权利 的 事实 [在 收回 权 (recapture 
right) 的 情况 下 是 指 经 过 35 年 的 时 间 ,或 者 在 追 续 权 的 情况 下 是 指 
对 其 作品 的 再 销售 ] 发 生 时 已 经 死亡 的 ,那么 ,他 将 不 能 获得 在 该 














11) 3 RÀ Jeffrey M. Perloff, "Droit de Suite” 48 The New Palgrave Dictionary of Eca- 
nomics and Law ,第 1 卷 , 第 645 页 (Peter Newman, 1998) 。 
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48. 知识 产权 法 的 经 济 结构 


事实 之 后 所 存续 著作 权 的 任何 部 分 价值 ,因为 他 不 被 允许 出 售 该 
价值 。 另 请 注意 ,如 果 创 设 了 追 续 权 的 法 律 也 适用 于 在 该 法 律 通 
过 之 前 所 创作 的 作品 ,那么 , 它 就 有 利于 已 经 成 名 的 艺术 家 ,而 新 
出 道 的 艺术 家 则 须 为 此 承担 成 本 ,因为 它 使 前 者 对 其 作品 享有 一 
种 不 得 讨价还价 (unbargained-for) 的 回报 ,同时 降低 了 收藏 家 们 愿 
意 为 新 作品 所 支付 的 价格 4?) 

但 是 ,如 果 作 者 在 事实 上 是 风险 逃避 的 ,而 出 版 商 则 是 风险 中 
立 的 ,因为 出 版 商 们 有 一 个 图 书 的 出 版 组 合 ,而 且 它们 是 公司 ， 
股东 能 够 通过 持 有 一 种 多 样 化 的 股票 投资 组 合 而 消除 特定 企业 的 
风险 ,那么 ,为 什么 作者 通常 要 求 按 版 税 方式 支付 , 而 不 是 将 作品 
转让 给 出 版 商 以 得 到 一 次 性 支付 ,从 而 由 出 版 商 来 承担 该 图 书 在 
市 场 上 成 功 或 者 失败 的 全 部 风险 呢 ? 答案 可 能 就 是 ,通过 把 作者 
的 收入 与 该 图 书 扬 实现 的 成 功 而 不 是 被 预料 的 成 功 相 挂 钩 ,版 税 
合同 就 增加 了 作者 生产 出 商业 性 成 功 之 作 的 激励 。 同 时 ,作者 收 
人 流 的 可 变性 (“风险 "是 在 这 种 意义 上 而 言 的 , 即 经 济 学 家 用 该 记 
来 讨论 风险 逃 洲 、 风 险 偏好 和 风险 中 立 ) 被 最 小 化 了 ,因为 那些 实 
际 以 版 税收 入 为 生 的 作者 ,通常 会 在 版 税 之 外 收 到 不 可 要 求 晃 还 
的 预付 金 ,从 而 把 风险 又 转 给 了 出 版 商 。 另 一 些 作 者 一 一 例如 教 
学 研究 者 一 一 则 有 一 种 稳定 的 收 和 来源 , 即 工资 ,这 就 碱 少 了 其 全 
部 收入 (工资 加 版 税 ) 中 的 风 答 性。 

对 某 一 图 书 复制 件 的 需求 明 线 将 是 向 下 倾斜 的 ,因为 存在 着 比 
较 好 但 并 非 完 全 的 替代 品 。 出 版 商 将 会 生产 该 图 书 的 复制 件 ,直至 
边际 成 本 等 于 边际 收入 的 那 一 点 为 止 。 由 此 导致 的 价格 与 边际 成 本 
之 差 , 再 根据 所 销售 的 复制 件数 量 而 求 和 ,就 得 出 了 用 以 抵 销 表达 成 
本 的 收入 。 这 种 抵 销 并 不 是 完全 的 ; 它 可 能 会 低 于 或 者 超过 表达 成 
本 ,因为 它 所 依据 的 并 不 是 该 种 成 本 , 即 不 会 影响 到 理性 出 售 人 价 
格 的 一 种 沉没 成 本 ( sonk cost) ,而 是 依据 于 需求 洋人 性 和 边际 成 本 。 



































(2) 参见 Riehard E. Caves, Creative Industries; Contracis between Art and Commerce. 
282 (2000). 
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既然 是 否 创作 作品 的 决定 必须 在 知道 其 复制 件 的 需求 量 之 前 
做 出 ,那么 ,只 有 当 预 期 收入 与 复制 件 生产 成 本 之 差 等 于 或 者 超过 
表达 成 本 时 , 才 会 作出 创作 作品 的 决定 。 而 且 , 因 为 不 同 作者 创作 
等 同 作 品 的 成 本 并 不 相同 ,所 以 ,与 某 一 特定 作品 的 复制 件数 量 相 区 
别 的 是 ,被 创作 出 来 的 作品 数量 将 会 一 直 增 加 ,直到 被 创作 出 来 的 最 
后 一 个 作品 的 回报 恰好 等 于 (递增 的 ) 表 达成 本 为 止 。 

有 两 个 限制 条 件 也 应 当 被 提出 来 。 第 --, 对 某 一 特定 作品 复 
制 件 的 需求 ,不 仅 取决 于 该 复制 件 的 数量 ,而 且 取 决 于 其 竞争 性 作 
ffl ( competing works) 的 数量 。 它 们 越 多 ,对 任何 特定 作品 的 需求 就 
会 越 低 。 因 此 ,作品 数量 和 每 一 作品 复制 件 的 数量 将 问 时 得 到 确 
定 ,这 种 互动 的 兆 效 果 就 是 减少 了 被 创作 出 来 的 作品 数量 。 

第 二 ,在 知识 财产 的 情形 中 ,价格 歧视 (price discrimination) 是 
通常 可 行 的 ,因为 每 一 作品 在 第 此 之 间 并 不 是 完全 的 替代 品 , 从 而 
常常 能 够 阻止 或 者 至 少 是 限制 套利 (arbitrage )。 因 此 ,一 个 出 版 商 
通常 就 会 对 于 某 一 作品 的 精装 本 收取 较 高 的 价格 ,在 后 期 则 为 愿 
意 等 待 该 作品 平装 本 出 现 的 另 一 部 分 市 场 而 降低 价格 。 同 样 , 电 
影院 老板 一 般 会 对 首 轮 放映 的 电影 收取 较 高 的 票 价 ,而 在 后 期 市 
场 ( 包 括 二 轮 放映 的 影院 、 家 庭 录 像 带 、 付 费 电视 有 线 电视 和 网 络 
电视 ) 上 的 价格 则 较 低 。 价 格 歧视 增加 了 收入 ,并 因此 而 增加 了 被 
生产 出 来 的 作品 数量 ,尽管 它 可 能 并 不 增加 每 一 特定 作品 的 复制 
件数 量 。 价 格 歧视 用 一 份 价格 计划 表 , 蔡 代 了 所 有 单位 都 只 有 单 
一 价格 的 做 法 ,其 中 的 某 些 价格 将 高 于 该 单一 价格 ,并 因此 而 减少 
其 收取 较 高 价格 的 那 部 分 市 场 份额 的 销量 ;而 减少 的 数量 将 等 于 、 
大 于 或 者 小 于 其 针对 收取 较 低 价格 的 那 部 分 顾客 销量 中 所 增加 的 
AEL) 

许多 经 济 学 家 相信 ,价格 歧视 更 可 能 是 扩大 而 不 是 减少 产量 ， 





{3] 参见 F.M. Scherer 5j David Rose, Industrial Market Structure and Economie Per- 
Jormance 494—496. 【第 3 版 .1999) ; Panl A. Samuelson, Foundations of Eco- 
nomic Analysis 42—45 (1947) ;Joan Robinson, The Economics of Imperfect Com- 
petition 188—195 (1933). 
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或 者 使 之 保持 不 变 *41 ,但 是 并 不 存在 任何 切实 的 理论 性 或 者 经 验 
人 性 依据 ,可 以 来 支持 这 种 信念 .51 只 有 当 对 价格 野 视 计划 的 管理 
成 本 忽略 不 计时 ,那么 ,即便 是 完全 的 价格 歧视 一 一 卖方 在 其 需求 
曲线 的 每 一 点 上 收取 不 同 的 价格 一 一 也 将 导致 竞争 性 产 出 (因为 
实行 完全 价格 歧视 的 卖方 将 一 直 沿 着 该 需求 曲线 直至 其 与 边际 成 
本 曲线 的 交点 ,从 而 对 于 在 此 区 间 内 的 需求 曲线 上 的 每 一 点 都 收 
取 不 同 的 价格 ) 。 但 无 论 如 何 , 为 能 够 执行 完全 价格 凌 视 所 必需 的 
关于 顾客 需求 的 信息 , 却 不 可 能 以 任何 物 有 所 值 的 成 本 而 获得 v 51 

如 果 没 有 著作 权 保 护 , 则 图 书 或 者 其 他 表达 性 作品 的 市 场 价 
格 都 将 最 终 竞价 下 跌 , 直至 边际 的 复制 成 本 ,但 如 果 是 这 样 的 结 
果 , 则 该 作品 可 能 压根 儿 就 不 会 被 生产 出 来 ,因为 作者 和 出 版 商 可 
能 无 法 收回 其 在 该 作品 上 的 创作 成 本 。 我 们 说 “可 能 无 法 ”( may 
not) ,而 不 是 “不 能 ”( will not) ,是 因为 这 些 成 本 可 能 是 适度 的 ,而 
且 由 于 其 领先 开始 于 竞争 者 ,这 些 竞争 者 不 可 能 即刻 就 复制 某 一 




















L4) 参见 ,例如 ,Robinson ,前 揭 [3] ,第 201 页 ;Scherer *j Ross. RI HE [3] ,第 494— 
496 页 ;Peter O. Steiner, BIF, 44 University of Chicago Law Review 837, 882. 
(1977) ;而 特别 担 到 知识 产权 的 是 ,Jerry A. Hausman 5j Jeffrey K, MacKie- 
Mason, “Price Discrimination and Patent Policy" , 19 RAND Journal of Economics 
253 (1988) ， 我 们 在 第 14 章 中 将 举 出 一 个 例子 ,说 明 价 格 岐 视 看 起 来 可 能 
增加 产量 。 

(5) 参见 Dennis W. Carton 与 Jeffrey M. Perloff, Modern Industrial Organization 
290—291 (28 3 18,2000) ; Jean Tirole, The Theory of Industrial Organization 
152—158 (1988); Hal R. Varian, “Price Discrimination" , 载 Handbook of In- 
dustria! Organization, 第 1 卷 ,pp. 597, 629—633 ( Richard Sehmalensee 与 Rob- 
ert D. Willig 48,1989). 

L6) Hausman 与 MacKie-Mason , fA (4) ,强调 了 实行 价格 歧视 的 一 个 不 河 的 社会 
好 处 , 即 它 得 以 打开 新 市 场 。 不 过 ,为 促销 而 大 跌 其 价 , 并 不 是 真正 的 价格 歧 
视 ; 这 大 一 种 广告 形式 ， 价 格 岐 视 也 应 当 与 拉 姆 塞 定价 ( Ramsey pricing) ffl 
区 别 ,后 者 是 指 对 一 企业 的 产品 按照 需求 曲线 逆向 定价 ,但 带 有 一 个 等 利润 
RHR, ÆA Richard A. Posner, Economic Analysis of Law 371 一 372 (第 6 
版 ,2003) 。 如 果 顾 客 是 可 分 的 , 则 拉 姆 塞 定价 ( Ramsey pricing ) 就 使 产量 最 
大 化 了 。 但 它 必 需要 有 公共 效用 型 (Public-wtiigy -empe) 的 管制 ,以 防止 企业 
寻求 利润 而 非 产量 的 最 大 化 。 
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作品 (也 许 ,除非 这 是 一 个 数字 化 作品 ,能 够 通过 互联 网 传播 ) ,这 
就 使 得 可 以 收取 一 个 充分 高 于 边际 成 本 的 价格 ,以 使 创作 者 的 固 
定 成 本 得 到 补偿 。 但 是 ,补偿 问题 因 下 述 事 实 而 更 加 严重 , 即 作 者 
创作 该 作品 的 成 本 以 及 许多 的 出 版 成 本 (例如 编辑 成 本 ) 都 是 在 知 
道 该 作品 的 需求 量 之 前 发 生 的 。 因 为 需求 并 不 确定 ,所 以 ,成 功 作 
品 的 价格 与 边际 成 本 之 差 , 就 必须 既 包 括 表达 成 本 ,也 包括 对 不 可 
避免 的 失败 的 风险 补偿 。 如 果 一 个 复制 者 能 够 延期 制作 复制 件 ， 
直至 其 知道 该 作品 是 否 系 一 部 成 功 之 作 ,那么 就 提高 了 他 因 对 该 
表达 搭便 车 而 获得 的 潜在 收益 ,因为 原始 作品 的 价格 与 边际 成 本 
之 差 将 不 断 上 升 ,以 补偿 需求 的 不 确定 性 , 这样 就 为 复制 者 创造 了 
获得 更 大 利润 的 可 能 性 。 

诚然 ,不 确定 性 既 有 一 种 上 升 的 趋势 ,也 有 一 种 下 降 的 趋势 ， 
所 以 ,没有 理由 这 样 认为 , 即 平均 来 讲 ,对 某 一 图 书 所 预测 的 需求 
超过 了 最 终 实现 的 需求 。 因 此 ,如果 一 个 出 版 商 有 一 份 多 样 化 的 
书 单 ,那么 ,预期 的 结果 与 实际 的 结果 将 趋 于 重合 。 所 以 ,不 确定 
HERK ,我 们 就 能 够 期 望 出 版 商 的 出 版 物 将 会 数量 更 大 .种 类 更 丰 
富 。 但 是 ,如 果 任 由 其 竞争 对 手 免费 复制 那些 成 功 之 作 ,那么 , 即 
便 是 一 个 多 样 化 的 出 版 商 也 会 处 于 一 种 丧失 其 上 升 趋势 的 危险 
之 中 。 





二 、 即 使 没有 著作 权 法 也 将 对 复制 构成 限制 的 因素 


除了 前 一 节 所 提 到 的 领先 开始 以 外 ,还 有 许多 其 他 因素 ,即使 
在 没有 著作 权 法 的 情况 下 ,也 能 够 限制 因 复制 所 带 来 的 阻碍 原始 
作品 作者 收回 其 创作 成 本 的 效果 。 在 本 章 或 者 此 后 的 章节 中 将 对 
于 其 中 的 某 些 因 素 作 进一步 前 释 。 

1 复制 件 质量 较 低 ,从 而 并 不 是 原始 作品 的 一 个 完全 替代 品 。 
在 图 书 和 其 他 印刷 品 的 情形 中 ,复制 者 可 能 无 法 做 到 与 原始 作品 
的 纸张 .装订 质量 或 者 绘画 作品 的 线条 分 明 相 媲美 ,而 且 在 眷 录 复 
制 过 程 中 还 可 能 存在 差错 。 所 有 这 些 现在 已 经 不 再 是 成 为 好 复制 
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件 的 一 个 重要 障碍 。 但 是 对 于 那些 独一无二 的 艺术 作品 一 一 比如 
某 一 著名 艺术 家 的 美术 作品 一 一 无 论 其 复制 件 做 得 如 何 精确 ,在 
市 场 上 也 仍然 只 是 一 个 拙劣 的 替代 品 ,对 该 艺术 作品 的 价格 不 会 
产生 任何 消极 影响 [ 比较 一 幅 伦 勃 朗 ( Rembrandt) 康 作 的 价格 跟 一 
幅 只 有 专家 才能 说 出 两 者 区 别 的 复制 品 的 价格 ] 。 事 实 上 ,复制 件 
可 能 因为 对 该 艺术 家 的 作品 起 到 广告 作用 ,从 而 对 其 作品 的 价格 
具有 某 种 积极 作用 ,尽管 也 可 能 通过 出 售 演绎 作品 ,比如 其 绘画 作 
品 的 印刷 品 和 明信片 而 使 该 艺术 家 丧失 了 部 分 收入 -71 对 计算 机 
软件 的 完全 拷贝 ,从 经 济 上 来 说 也 可 能 是 较 次 的 ,因为 它们 并 不 附 
带 指导 材料 或 者 用 户 可 能 想 要 的 品质 担保 。 

同样 ,即使 在 一 个 没有 著作 权 的 世界 中 ,博物馆 商店 在 出 售 招 
贴画 ,艺术 复制 品 和 其 他 演绎 艺术 作品 的 市 场 上 仍 将 具有 一 种 重 
要 的 地 理 位 置 优势 。 从 小 的 方面 说 ,这 就 是 一 个 例子 ,说 明了 如 下 
这 个 在 专利 研究 文献 中 经 常 被 人 强调 的 一 般 性 命题 , 即 一 个 企业 
如 果 已 经 在 知识 财产 上 形成 了 一 种 董 断 (以 某 种 原因 而 限 碍 他 人 
进入 ) ,也 就 不 需要 知识 产权 了 。 

2. 复制 本 身 可 能 涉及 某 种 独创 性 表达 一 一 即 该 复制 件 并 非 原文 
照 录 ,而 是 涉及 妓 义 、 删 节 、 旁 注 等 等 一 一 并 因此 而 可 能 产生 一 个 正 的 
表达 成 本 。 换 言 之 ,复制 者 可 能 产生 了 他 自己 的 固定 成 本 ,而 且 不 
止 于 前 述 这 些 , 此 外 还 有 调试 成 本 (set-up cost) , 比如 对 原始 作品 
的 文字 “重新 键入 "或 者 “照相 复印 "的 成 本 。 尽 管 如 此 ,复制 者 的 
平均 成 本 通常 还 是 低 于 原始 作品 创作 者 的 成 本 ,因为 前 者 并 不 包 
括 作 者 的 时 间或 者 延揽 .编辑 原始 手稿 的 成 本 。 而 且 ,现代 技术 已 
经 大 大 提高 了 复制 的 速度 和 精确 度 ,并 降低 了 复制 成 本 。 对 一 本 
图 书 的 文字 进行 “重新 键 人 "或 者 “照相 复印 ”已 经 不 合 时 代 了 。 图 
书 可 以 被 扫描 到 电脑 里 , 它 所 形成 的 字体 ,可 以 如 原始 作品 所 由 印 
市 出 来 的 印 版 (在 该 上 下 文中 的 另 一 个 与 时 代 不 合 的 术语 ) 同 样 清 























(C) 博物 馆 商店 的 演绎 作品 并 不 限于 印刷 品 , 已 经 成 为 一 个 日 益 突出 的 现象 。 参 
见 第 9 章 。 有 关 演 绎 作品 的 讨论 ,参见 第 4 章 。 
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晰 整洁 。 在 电子 图 书 (e-books) 的 情形 中 ,图 书 是 以 机 读 形式 而 被 
销售 的 ,如 同音 乐 CD 那样 ,它们 可 以 被 插入 电脑 中 ,其 内 容 则 被 下 
载 到 电脑 硬盘 里 。 仍 然 存在 这 样 一 种 情况 , 即 由 于 复制 者 不 可 能 
对 创作 者 在 表达 上 的 投资 以 及 他 的 其 他 固定 成 本 完全 搭便 车 ,从 
而 就 减少 了 著作 权 保护 的 必要 性 ;但 是 ,这 是 其 重要 性 正在 递减 的 
一 个 观察 资料 。 

3 复制 需要 时 间 ,因此 就 有 一 个 时 间 间 了 栅 ,原始 作品 出 版 商 在 此 
期 间 内 不 用 面 对 竞 争 。 因 为 生产 成 本 通常 是 与 时 间 成 反比 的 :*1， 
所 以 一 般 说 来 ,除非 在 他 所 复制 的 作品 已 经 上 市 一 段 时 间 之 后 , 否 
则 复制 者 不 可 能 以 合理 成 本 而 生产 复制 件 。 但 是 ,现代 技术 已 经 
缩短 了 制作 复制 件 所 需 的 时 间 , 并 且 能 够 以 较 低 成 本 制作 出 完美 
或 者 近 平 完美 的 复制 件 ,因此 ,对 于 许多 种 类 的 表达 性 作品 而 言 ， 
著作 权 保护 的 重要 性 已 经 大 大 增强 了 。 尽 管 ,这 并 不 针对 所 有 的 
作品 。 对 于 那些 流行 性 或 者 短期 性 作品 (例如 ,典型 的 报纸 文 
章 ) 一 一 其 需求 起 初 很 旺 , 但 短 时 间 之 后 即 急 速 下 距 一 一 著作 权 保 
护 可 能 就 无 需 确 保 该 作品 的 创作 者 获得 一 个 完全 补偿 的 回报 。 此 
类 作品 的 成 本 必须 在 短期 之 内 收回 ,而 该 期 间 党 党 就 超过 了 因 复 
制 该 作品 以 及 营销 复制 品 所 需 的 时 间 。 

这 在 戏剧 作品 的 情形 中 ,仍然 是 一 个 考虑 因素 。 如 果 大 多 数 
戏剧 只 有 一 个 很 短 的 流行 期 (这 一 点 ,在 我 们 的 时 代 与 莎 时 比 亚 时 
代 是 一 样 的 ,尽管 戏剧 通常 在 其 初次 流行 期 后 过 些 时 候 太 会 重新 
流行 ) ,那么 ,等 到 盗版 者 搞 到 剧本 手稿 ,再 把 它 制作 成 戏剧 时 , 公 
众 可 能 已 经 对 它 失 去 兴趣 了 。 而 且 ,完全 复制 一 出 戏 是 不 可 能 的 ， 
因为 复制 者 为 了 能 够 表演 该 戏剧 ,将 不 得 不 找到 他 自己 的 导演 、 演 
员 等 等 。 当 然 ,如 果 该 剧本 已 经 被 打算 拍 成 一 部 电影 ,那么 ,复制 
者 将 有 机 会 比 剧本 的 所 有 人 抢先 行动 。 这 种 可 能 性 导致 剧本 的 所 
有 人 跳 过 戏剧 版 而 直接 拍摄 电影 一 一 这 个 (众多 例子 之 一 的 ) 例子 











(8). 参见 Armen A. Alchian, "Costs and Outputs" , $È Readings in Microeconomics 
159, 165 (Wiiliam Breit 与 Harold M. Hochman 编 ,第 2 版 ,1971)。 
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说 明了 在 没有 著作 权 保 护 的 情况 下 ,表达 性 作品 的 创作 者 可 能 寻 
求 的 ,潜在 性 成 本 高 昂 的 自我 保护 措施 。 复 制 者 的 电影 并 不 是 剧 
本 所 有 人 电影 版 的 一 个 完全 复制 品 , 因 为 其 中 的 演员 等 并 不 相同 ， 
但 它 可 能 与 之 非常 相近 , 当 复 制 者 的 版 本 抢先 推出 时 ,就 足以 剥夺 
该 所 有 人 版 本 的 市 场 。 

4. 著作 权 保 护 存 在 闭 可 供 竺 代 的 合同 性 方法 ,用 以 限制 复制 。 
其 中 之 一 是 在 许可 他 人 使 用 原始 作品 时 设 定 条 件 ,要求 被 许可 人 
不 得 对 之 制作 复制 件 或 者 以 某 种 方式 向 他 人 披露 ,以 致 他 人 可 以 
制作 复制 件 。 与 商业 秘密 相似 ,合同 性 禁止 复制 的 规定 ,可 能 执行 
成 本 较 高 ,而 且 只 有 当 被 许可 人 较 少 时 才 具 可 行 性 。 但 是 ,该 可 行 
性 条 件 在 一 类 重要 的 可 享有 著作 权 的 表达 中 ,就 能 获得 满足 , 亦 即 
由 制造 高 通过 向 顾客 发 放 许 可 证 的 方式 而 直接 完成 销售 的 计算 机 
软件 程序 ,而 该 许可 证 禁止 顾客 制作 和 销售 该 软件 程序 的 复制 件 。 
不 过 ,如 果 作 者 为 了 从 一 个 享有 著作 权 的 作品 中 获得 充分 的 回报 ， 
必须 让 该 作品 通过 中 间 人 而 广泛 流通 ,那么 ,合同 性 禁止 规定 将 不 
能 阻止 广泛 的 复制 ,因为 作者 (或 者 出 版 离 ) 与 每 一 个 未 经 授权 复 
制 件 的 洪 在 购买 者 之 间 , 并 不 存在 一 个 合同 。 无 论 如 何 ,要 执行 与 
众多 个 人 所 订立 的 合同 ,其 成 本 将 非常 高 晶 。 这 也 是 著作 权 实施 
中 的 一 个 难题 ,除了 协助 侵权 (contributor infringement) 的 概念 党 
常 使 著作 权 所 有 人 得 以 将 其 实施 著作 权 的 行为 集中 于 一 个 或 者 少 
数 几 个 大 企业 身上 ,它们 使 个 人 消费 者 得 以 侵犯 著作 权 { 不 过 ,在 
合同 法 中 也 有 一 个 相应 的 原则 :侵权 性 引诱 速 约 ) 。 

5. 技术 措施 {technical fix) 可 以 限制 复制 。 计 算 机 文档 ( 以 及 在 
更 广泛 意义 上 的 数字 文档 ) 一 般 能 够 快捷 便宜、 精确 地 得 到 复制 ， 
而 且 该 复制 件 的 传播 既 便宜 一 一 有 时 在 事实 上 就 是 零 成 本 -一 又 
在 实质 上 是 瞬间 完成 的 。 但 是 ,加 密 软件 (encryption software) 通过 
物理 手段 阻止 软件 产品 购买 人 复制 其 所 购买 的 软件 复制 件 ,从 而 
使 得 未 经 授权 复制 计算 机 文档 的 成 本 变 得 非常 高 吨 。 法 律 可 以 让 
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加 密 手段 更 加 有 效 。《 数 字 千 年 著作 权 法 XY 9? (Digital Millennium 
Copyright Act) 禁止 以 便于 对 享有 著作 权 的 录音 作品 进行 未 经 授权 
的 电子 化 复制 为 目的 而 对 加 密 手 段 进行 反 向 工程 。 

与 著作 权 法 的 作用 相 比 ,加 密 能 够 在 实际 上 为 表达 性 作品 提 
供 更 大 的 保护 。 这 不 仅 是 因为 调查 和 诉讼 成 本 使 得 著作 权 法 无 法 
获得 百分之百 的 遵守 ,从 而 著作 权时 常会 受到 侵害 ,而 且 是 因为 加 
密 手 段 规避 了 有 关 侵犯 著作 权 行 为 的 抗辩 理由 ,著名 者 如 合理 使 
用 一 一 更 不 用 提 著 作 权 的 保护 期 限 了 (在 许可 证 中 的 合同 性 限制 
规定 也 能 够 如 此 为 之 )。 不 过 ,同样 成 立 的 是 ,加 密 手段 因为 提高 
了 分 享 具有 和 著作权 作品 的 成 本 ,从 而 减少 了 作品 的 价值 。 因 此 ,加 
密 竹 段 在 一 个 边际 上 增加 了 著作 权 所 有 人 的 收入 ,但 在 另 一 个 边 
际 上 则 减少 了 他 的 收入 。 其 净 效应 (net effeet) 尚 不 确定 ,但 除非 加 
密 手段 本 身 成 本 过 高 ,该 净 效 应 很 可 能 是 正 值 。 

尽管 加 密 手 段 使 得 著作 权 保护 对 于 知识 财产 的 创作 者 来 说 已 不 
那么 至 关 重 要 了 ,但 是 , 它 这 样 做 是 需要 付出 一 种 社会 成 本 的 ,而 该 
成 本 可 能 会 非常 高 。 这 一 点 在 实际 上 由 于 跟 物 质 财产 的 类 比 而 变 得 
模糊 了 。 如 果 抱 怨 法 律 禁止 可 能 的 侵 人 者 拆 裔 土地 所 有 人 为 防止 他 
入 侵入 击 在 其 土地 周围 所 树立 的 篇 笛 , 那 将 是 令 人 奇怪 的 ;而 法 律 反 
对 通过 反 向 工程 来 解密 ( de-encryption ) [更 常用 的 术语 是 “规避 ” 
(circumvention) ] , 它 就 有 那么 一 种 相同 的 意思 在 其 中 。 但 区 别 在 
子 , 对 子 物质 财产 来 说 ,其 财产 权 永 久 受 到 保护 .并 且 没 有 合理 使 
用 之 类 的 限制 ,这 些 都 是 有 效率 的 ,但 在 知识 财产 的 情况 下 ,由 于 知 
识 公共 领域 的 社会 价值 , 则 并 不 如 此 。 在 没有 加 密 的 情况 下 ,对 数字 
化 作品 的 复制 成 本 就 等 于 或 者 接近 于 零 , 而 对 于 该 等 作品 著作 权 的 
侵权 人 强制 执行 著作 权 法 , 则 出 于 这 样 或 者 那样 的 康 因 而 无 法 奏效 ， 
所 以 用 加 密 手段 来 蔡 代 这 些 作品 的 著作 权 ,但 似乎 同样 的 限制 ,诸如 
保护 期 限 、 合 理 使 用 例外 之 类 ,也 应 当 被 置 于 加 密 保 护 ( 或 者 ,就 此 而 











(9) 17 U.S.C. § 81201 及 以 下 。 参见 Universel City Studios v. Corley, 273 F. 3d 
429 (2d Cir. 2001). 
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富 , 也 应 当 被 置 于 具有 相同 效果 的 许可 合同 条 款 ) 之 上 ,正如 同 它们 
被 属于 著作 权 保 护 之 上 闭 样 。 不 过 ,这 将 取决 于 对 加 密 程序 进行 必 
要 修改 的 可 行 性 和 成 本 以 及 政府 对 技术 进行 监管 的 成 本 。 

在 录音 制作 行业 ,对 加 密 技 术 和 规避 技术 的 使 用 和 最 优 配置 
不 可 能 仅仅 通过 引用 《数字 千年 著作 权 法 } 就 可 以 达到 。 数 字 化 作 
品 的 生产 者 具有 一 种 提高 其 加 密 技术 的 激励 ,以 挫败 他 人 在 反 向 
工程 上 的 努力 (尽管 ,鉴于 反 向 工程 也 可 能 就 此 作出 类 似 的 反应 ， 
这 还 将 取决 于 该 等 努力 的 成 本 和 可 能 的 功效 ) 。 在 这 些 努 力 取得 
成 功 的 范围 内 ,加 密 手段 将 比 著作 权 法 提供 更 大 的 知识 产权 保护 。 
而 且 ,这 些 努力 将 抵 销 在 想 要 阻止 复制 知识 财产 的 生产 商 与 可 能 
的 复制 者 之 间 所 引起 的 “军备 竞赛 ”( amms race) ,而 在 该 军备 竞赛 
中 所 发 生 的 成 本 将 是 典型 的 寻 租 成 本 。 如 果 加 密 手 段 对 于 知识 财 
产 可 能 提供 比 著作 权 法 更 大 的 保护 ,那么 ,它们 将 可 能 超过 由 著作 
权 法 所 产生 的 寻 租 成 本 。 

因为 存在 着 对 现 值 的 折扣 ,而 且 因 为 许多 数字 化 作品 (就 像 其 
他 作品 那样 ) 是 短期 性 的 ,所 以 ,对 知识 产权 保护 期 限 的 技术 性 扩 
3E ,除了 该 技术 本 身 及 其 所 引发 的 军备 竞赛 的 成 本 ,不 可 能 再 施加 
重要 的 社会 成 本 了 。 但 是 ,这 里 假定 有 著作 权 的 作品 在 被 创作 十 
始 部 采用 了 该 技术 。 不 过 更 可 能 的 是 ,该 技术 在 著作 权 保 护 期 届 
满 之 前 不 久 被 采用 。 因 为 在 此 之 前 ,著作 权 所 有 人 通过 强制 实施 
其 法 律 上 的 救济 手段 即 可 能 得 到 满足 。 事 实 上 ,因为 存在 着 对 现 
值 的 折扣 ,所 以 对 他 来 说 ,在 受 著 作 权 保护 的 作品 被 首次 创作 出 来 
之 时 即 承担 先期 的 技术 成 本 ,以 图 延长 著作 权 保护 期 限 ,这 在 成 本 
上 几乎 不 具有 合理 性 。 但 是 , 随 着 著作 权 保 护 期 限 临 近 结束 ,他 的 
法 律 救济 手段 即将 消失 ,而 该 作品 仍然 具有 商业 价值 ,并 且 在 著作 
权 保护 期 届满 之 后 ,购买 人 所 持 有 的 复制 件 无 法 以 较 低 成 本 而 用 
于 制作 精良 的 复制 件 (这 种 复制 当然 是 合法 的 了 ) ,那么 ,著作 权 所 
有 人 就 具有 一 种 激励 ,对 其 享有 著作 权 的 作品 进行 加 密 。 如 果 他 
就 在 著作 权 期 限 届满 之 前 不 久 即 对 其 作品 加 密 , 则 因 阻止 复制 而 
产生 的 无 谓 损失 就 几乎 立刻 开始 形成 了 。 
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保护 期 限 的 延长 是 一 个 方面 ,此 外 ,通过 技术 手段 或 者 合同 方 
趟 杜绝 合理 使 用 性 复制 ,也 可 能 带 来 沉重 的 社会 成 本 。 我 们 贯穿 
全 书 强调 了 合理 使 用 复制 的 经 济 价值 ,而 且 在 事实 上 就 是 主张 扩 
展 合 理 使 用 这 个 免责 理由 。 

对 于 前 述 问题 ,一 个 可 能 的 部 分 性 解决 办 法 就 是 ,对 于 使 用 规 
避 技 术 者 所 给 予 的 惩罚 , 仅 根 于 当 其 被 用 来 侵犯 著作 权 之 情形 :0 
为 了 在 著作 权 期 限 届满 之 后 的 复制 或 者 合理 使 用 的 复制 而 采用 规 
BRR , 则 将 是 合法 的 。 但 是 ,如 果 对 该 技术 的 使 用 得 以 对 被 复制 
的 作品 进行 侵权 性 复制 , 则 使 用 人 (侵权 人 或 者 协助 侵权 人 ) 就 将 
为 该 侵权 行为 而 受到 更 为 严厉 的 惩罚 ,就 如 同 在 毒品 犯罪 中 ,如 因 
犯罪 人 持 枪 进行 毒品 交易 则 从 重量 刑 。 

6.“ 可 复制 性 "可 能 提高 了 原始 作品 的 价值 ,因此 ,著作 权 所 有 人 
间接 地 获取 了 复制 件 的 部 分 价值 。 一 本 图 书 ,如 果 顾 客 能 够 复制 对 
其 可 能 特别 有 价值 的 章节 ,那么 它 就 具有 更 大 的 价值 。 一 张 CD， 
如 果 购 买 人 能 够 将 其 上 传 到 他 的 电脑 中 ,并 且 通 过 网 络 传输 给 他 
的 朋友 ,也 许 是 为 了 与 该 朋友 所 拥有 的 另 一 张 CD 进行 交换 ,那么 ， 
它 的 价 音 就 更 大 。 图 书馆 如 果 能 够 为 教师 们 免费 复制 学 术 期 刊 ， 
则 其 将 为 该 期 刊 支付 更 高 的 价格 , 面 且 高 出 的 价格 可 能 补偿 期 刊 
的 出 版 考 在 教师 订阅 量 方面 所 减少 的 收 人 :01 博物 馆 对 于 某 个 美 
术 作品 ,如 能 够 将 之 制作 成 在 博物 馆 商店 内 销售 的 招贴 画 , 则 其 将 


[10] 这 是 由 劳伦斯 - ATH Lawrence Lessig) 在 交谈 中 向 我 们 提议 的 。 莱 西 格 在 
有 关 加 密 和 其 他 技术 措施 将 给 予 著作 权 所 有 化 著作 权 法 所 设 护 的 蝎 大 的 
防止 复制 的 保护 这 些 问题 上 处 于 最 前 沿 的 地 位 ， 参 见 Lessig, Code, and Oth- 
er Laws of Cyberspace, 第 30 章 (1999) 。 

UI BH, S. I. Liebowitz, "Copying and Indirect Approprisbility; Photocopying of 
Journals" , 93 Journal of Political Economy 945 (1985) 。 不 过 ,在 CD 和 期 刊 的 
BOTTIROBORPNSRUE ERR EUR LIB TRECE REA UE GL RR OT 
内 此 通过 向 大 的 复制 者 (图 书馆 ?收取 一 个 更 高 价格 而 占有 从 其 消费 者 复制 
中 所 产生 的 大 部 分 价值 。 参 见 Benjamin Klein, Andres V. Lerner 5j Kevin M. 
Murphy , “The Economics of Copyright * Fair Use’ in a Networked World" , 92 A- 
merican. Economie Review Papers and Proceedings 205, 206 (2002 年 5 月 )。 
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以 更 高 的 价格 来 收购 它 。 即 使 对 于 软件 行业 抱怨 之 声 日 高 的 软件 
弯 版 ,也 并 非 对 软件 生产 商 全 部 构成 损失 。 它 可 能 在 盗版 者 这 一 
方 创造 出 一 种 对 于 被 盗版 软件 的 生产 商 所 提供 的 互补 性 产品 的 需 
RAUS 赋 然 盗版 是 购买 原始 作品 及 其 复制 件 的 一 种 替代 ,并 因而 
减少 了 复制 者 的 市 场 ,因此 , 它 也 可 能 妨碍 合法 或 者 非法 复制 品 市 
场 的 形成 。 而 且 , 通 过 促进 作品 传播 速度 ,盗版 也 可 能 有 利于 作品 
的 创作 者 获得 一 个 网 络 垄 断 ( 参 见 第 4 章 和 第 14 章 )。 合 理 使 用 
原则 承认 在 原始 作品 和 它 的 复制 件 之 间 经 常 具 有 互补 性 , 正 像 它 
在 以 下 这 个 发 展 中 的 实践 所 体现 的 那样 ,出 版 商 为 其 图 书 和 期 乔 
的 购买 人 提供 “免费 的 " 在线 版 ,使 之 能 够 下 载 和 打印 某 一 作品 的 
选 定 部 分 以 及 进行 全 球 检索 。 

原始 作品 的 创作 者 是 否 能 够 从 其 顾客 的 复制 行为 中 获取 收 
益 , 基 本 上 取决 于 直接 向 复制 件 接受 者 进行 销售 的 成 本 和 复制 成 
本 。 和 如果 顾客 能 够 以 一 个 比 原始 作品 创作 者 更 低 的 成 本 而 向 他 人 
提供 复制 件 ,那么 ,后 者 即使 没有 进行 销售 也 可 能 获得 收益 3 如 
果 顾 客 能 够 为 他 人 , 比如 亲属 或 者 骨 友 进行 复制 ,那么 ,他 所 购买 
的 该 作品 复制 件 就 具有 更 高 的 价值 。 未 经 授权 的 复制 能 够 在 实际 
上 有 利于 著作 权 所 有 人 ,其 最 明显 的 例 于 就 是 当 复 制 件 的 接受 者 
无 力 为 复制 件 支付 任何 代价 的 情形 。 在 家 庭 成 员 内 分 享有 著作 权 
作品 的 情形 ,在 很 大 程度 上 就 具有 这 样 的 特征 ,而 如 果 对 其 禁止 ， 
则 将 危害 而 不 是 有 助 于 原始 作品 的 创作 者 ,因为 这 样 就 减少 了 该 
作品 对 于 购买 人 的 价值 ,但 又 没有 产生 任何 补偿 性 收入 。 不 过 ,对 
于 一 个 顾客 来 说 ,其 制作 复制 件 的 成 本 越 低 , 以 下 这 种 可 能 性 就 越 








(2). "EAR" (complement) M“ 3 3 PE" ( complementarity ) 3& Bj 4 A iB E & 45b i 
复出 现 ,因此 ,清楚 她 理解 它们 是 很 重要 的 。 有 两 个 商品 UR CT h 
的 价格 下 跌 增加 了 男 一 个 商品 的 需求 ,它们 就 彼此 构成 互补 。 如 果 在 一 个 商 
品 上 的 价格 下 帕 导 致 了 另 一 个 商品 需求 的 减少 , 风 它 们 是 蔡 代 品 ( suheti- 
tutes) o 

U3) 参见 Stanley M. Besen 与 Sheila N. Kirby, “Private Copying, Appropriability , 
and Optimal Copying Royalties” , 32 Journal of Law and Economics 255 (1989). 
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大 , 即 复制 行为 非常 广泛 ,以 至 于 剥 革 了 原始 作品 创作 者 本 来 可 以 
直接 向 其 顾客 的 复制 件 接受 者 销售 复制 件 而 获得 的 收入 。 从 极端 
的 情况 看 ,如果 第 一 位 顾客 就 能 够 制作 不 眼 数量 的 复制 件 , 而 其 成 
本 还 低 于 原始 作品 的 创作 者 为 收回 其 固定 成 本 所 必须 收取 的 价 
格 ,那么 ,未 经 授权 的 复制 就 将 阻止 成 本 的 回收 。 

这 个 讨论 进一步 阐明 了 有 关 著 作 权 盗版 的 问题 。 如 果 盗 版 者 
无 力 或 者 不 愿 支付 由 著作 权 所 有 人 所 收取 的 价格 ,那么 ,著作 权 所 
有 人 并 未 被 剥夺 任何 收入 ;因为 盗版 者 并 不 是 潜在 的 购买 人 。 这 
是 著作 权 窃 颈 以 及 知识 产权 窃贼 通常 区 别 于 物质 财产 窃 峰 的 一 个 
重要 方面 。 如 果 一 个 窃 战 从 汽车 商 那里 次 窗 了 一 辆 劳 斯 莱 斯 , 那 
么 ,该 窃 峰 没 有 能 力 向 汽车 商 支付 价款 从 而 不 是 一 个 潜在 客户 ,这 
样 的 说 法 不 会 让 汽车 商 得 到 任何 安慰 ;该 窗 左 剥夺 了 汽车 商 将 该 
辆 劳 斯 莱 斯 出 售 给 他 人 的 机 会 。 但 是 , 当 某 一 软件 程序 的 购买 入 
为 他 人 制作 了 复制 御 时 ,他 并 没有 减少 软件 生产 商 存货 的 复制 件 
数量 。 如 果 该 人 并 不 是 生产 商 的 潜在 购买 人 , 则 生产 商 并 没有 从 
未 经 授权 的 复制 中 失去 任何 东西 。 药 品 ( 例如 用 于 在 非洲 治疗 艾 
MER É 25 i5) 的 需求 疲弱 就 是 一 个 例子 ,说 明 盗版 并 不 必然 减少 知 
识 财产 所 有 人 的 销售 收入 .4 

我 们 这 样 说 ,并 不 表明 盗版 对 于 表达 性 作品 的 创作 者 无 害 , 更 
不 用 说 有 利 ,从 而 应 当 得 到 允许。 一 些 盗版 制品 的 接受 者 本 来 就 
不 会 为 此 而 付款 ,这 一 事实 并 不 意味 着 全 部 或 者 大 部 分 接受 者 本 
来 也 不 会 付款 。 表 达 性 作品 的 创作 者 确实 获得 了 著作 权 并 执行 
之 ,而 如 果 次 版 总 的 来 说 使 他 们 受益 的 话 , 他 们 就 根本 不 需要 取得 
并 执行 著作 权 了 。 对 于 那些 不 愿 向 著作 权 所 有 人 付费 的 人 来 说 ， 
任何 复制 的 “免责 事由 "都 是 不 可 行 的 ,因为 法 律 不 可 能 区 分 那些 
真正 不 愿意 付费 的 人 和 那些 假装 不 愿意 而 实际 想 逃 吉 付 费 的 人 。 
而 且 , 所 谓 家 庭 或 者 朋友 内 部 进行 少量 的 .私人 的 . 非 商业 性 复制 ， 











(4) 参见 Jagdish Bhagwati, "Patents and the Poor", Financial Times (美国 版 ) ， 
20021£9 H 17 日 ,第 13 页， 
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通常 将 使 原始 作品 的 创作 者 能 够 收取 相当 高 的 价格 ,从 而 完全 可 
以 抵 销 因 所 出 售 作 品 复制 件 的 数量 减少 所 导致 的 收入 损失 ,但 是 ， 
这 种 说 法 并 不 总 是 成 立 。 通 过 互联 网 而 与 朋友 之 间 共 享 数字 化 文 
件 , 这 是 导致 像 Napster 之 类 侵蚀 著作 权 的 细菌 (参见 第 4 章 )。 不 
过 ,对 有 著作 权 的 作品 进行 某 种 程度 的 共享 ,即使 该 共享 涉及 复 
制 , 就 像 一 个 家 庭 成 员 复印 某 简 文 章 后 将 之 传送 给 另 一 个 家 庭 成 
员 , 也 可 以 被 认为 属于 合理 使 用 ,或 者 是 著作 权 人 的 默 示 许可 ; 它 
们 所 得 出 的 结果 是 同一 回 事 。 

7. 许多 作者 从 作品 的 出 版 中 获得 了 可 观 的 利益 ,并 且 远 远 超 过 
了 任何 版 税 。 这 种 说 法 是 成 立 的 ,不 仅仅 是 根据 声 望 MARAR 
其 他 非 金 钱 性 收入 形式 ,而 且 是 根据 金钱 件 收 入 的 形式 ,比如 一 位 
有 作品 出 版 的 教授 就 比 没有 作品 发 表 的 教授 拿 着 更 高 的 工资 5 ， 
或 者 更 高 的 咨询 性 收入 ,或 者 对 于 流行 作家 、 表 演 家 或 者 其 他 知识 
财产 创作 者 来 说 ,他 们 可 以 从 演讲 甚至 给 产品 做 广告 中 获得 收入 。 
作品 出 版 就 是 自我 宣传 各 自我 推广 的 一 种 有 效 方法 。 有 关 反 副 窗 
的 社会 规范 ,就 特别 强调 了 通过 出 版 而 获得 的 声望 ;就 该 规范 所 实 
行 的 范围 而 言 ,无 论 通过 遭受 排斥 .嘲笑 还 是 其 他 方法 来 实行 , 它 
确保 了 作者 将 能 从 其 所 出 版 的 作品 中 得 到 承认 ,虽然 并 不 总 是 能 
BAB. M-K WDA” 的 标签 , 则 足以 破坏 一 个 作家 、 毁 掉 一 
自学 术 人 性 生 浊 ,使 一 名 政治 家 丧失 当选 的 机 会 ,导致 一 位 学 生 从 大 
学 或 者 学 院 中 被 开除 ;因此 ,有 关 反 对 贡 窗 的 规范 有 助 于 确保 原创 
性 作者 因 其 独创 性 而 获得 一 种 回报 ,尽管 并 不 一 定 是 金钱 性 回报 。 

虽然 我 们 说 过 ,我们 并 不 打算 讨论 作者 和 出 版 商 之 间 的 关系 ， 

















U5) 参见 ,例如 Steve Swidler 5j Elizabeth Goldreyer, "The Value of a Finance Jour- 
nal Publication" , 53 Journal of Finance 351 (1998) (其 中 可 见 ,“ 顶 级 金融 类 
期 刊 的 文章 ,目前 的 价值 是 在 19493 美元 到 33754 美元 之 问 , 还 有 附加 的 结 
果 , 就 是 从 后 续 的 发 表 中 获得 大 量 的 回报 ") Daniel C. Hamermesh, George 
E. Johnson 与 Burton A. Weisbrod, "Scholarship, Citations and Salaries; Eco- 
nomic Rewards in Economics” , 49 Southern Economic Journal 42 (1982) ; How- 
ard P. Tuckman 与 Jack Leahey, “What ls an Article Worth?" 83 Journal of Po- 
litical Economy 951 (1975). 
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但 在 前 一 个 段落 的 讨论 中 已 经 暗示 着 ,他 们 之 间 可 能 发 生 ( 尽 管 很 
可 能 并 非 实际 发 生 ) 的 利益 冲突 是 值得 注意 的 。 作 者 ,尤其 是 学 术 
性 作者 ,可 能 偏好 于 最 少 的 著作 权 保 护 , 因 为 这 样 就 扩大 了 大 家 接 
和 触 其 作品 的 机 会 ,从 而 能 够 使 他 们 获得 比 其 在 图 书 销售 上 受到 的 
版 税 损失 要 高 得 多 的 收入 ,无 论 是 金钱 的 还 是 非 金 钱 的 , 比如 演讲 
Ft ,学 术 职 位 升迁 以 及 学 术 声 痊 担 高 。 这 些 收益 并 不 归 出 版 商 , 因 
此 不 能 抵 销 其 因 著 作 权 保护 减少 所 意味 着 的 收 人 损失。 不过, 作 
者 可 以 通过 接受 较 低 的 版 税 和 预付 金 ,以 及 在 某 些 情况 下 向 出 版 
商 补贴 出 版 其 作品 ,从而 对 出 版 商 给 予 补偿 s06 学 术 出 版 一 般 就 
与 这 种 模式 相 一 致 。 例 如 ,期刊 文 章 的 作者 就 极 少 因 其 投稿 而 获 
得 报酬 :在 某 些 情况 下 ,他 们 实际 还 得 为 发 表 文章 而 向 期 刊 付费 ， 
该 项 费用 一 般 从 改 助 基金 中 开支 。 

8. 复制 成 本 的 减少 ,同样 有 助 于 著作 权 所 有 人 减少 自己 的 复制 成 
本 。“ 复 制 件 ”( ceopies) 这 个 词 有 两 个 不 同 的 所 指 对 象 。 它 既 指 复 
制 者 的 产 出 ;也 指 被 复制 产品 的 生产 者 的 物质 产 出 ,我 们 现在 所 关 
注 的 就 是 其 第 二 层 含义 。 出 版 商 通过 销售 其 所 出 版 的 图 书 的 复制 
件 而 获得 收入 。 制 作 复制 件 的 成 本 越 低 , 他 的 生产 成 本 就 越 低 ,在 
其 他 各 方 而 保持 不 变 的 情况 下 ,对 其 图 书 的 需求 就 会 越 大 。 对 于 
出 版 商 所 由 获取 收入 的 复制 件 , 现 代 技术 已 经 导致 其 生产 成 本 急 
剧 下 降 , 特 别 是 ,成 本 的 调整 还 带 来 了 更 高 的 质量 。 试 想 一 下 ,CD 
与 19 世纪 传播 音乐 方式 的 比较 ,或 者 电视 机 、 录 像 机 作为 在 电影 
院 放映 电影 的 蔡 代 方法 。 再 试想 一 下 ,一 个 出 版 商 如 何 能 够 通过 
仅仅 保存 一 份 其 存 书目 录 的 数字 化 拷贝 ,只 在 接 到 订单 时 才 将 之 
印刷 成 书 , 从 而 节约 了 库存 成 本 。 最 后 试想 - -下 ,一 本 数字 化 的 图 
书 是 如 何 可 以 又 快 又 便宜 地 得 到 修订 和 更 新 的 -一 从 而 淘汰 其 最 
初版 本 的 盗版 复制 件 。 

简 而 言 之 ,技术 的 发 展 .市 场 的 壮大 ,运输 成 本 的 下 降 以 及 新 








(16). 这 种 观点 在 American Geophysical Union v. Texaco, 60 F. 3d 913, 927 (2d Cir. 
1994) 中 被 忽略 了 。 
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的 传播 方法 ,这 些 方面 结合 在 一 起 , 极 大 地 增强 了 表达 性 作品 的 生 
产 商 从 其 复制 件 的 销售 中 获取 收 和 的 能 力 。 我 们 记得 有 这 样 一 个 
古老 的 笑话 ,说 一 个 商人 每 出 售 一 笔 都 短 了 钱 ,但 想 荐 在 算 总 账 时 
能 够 补 回来 。 即 使 当 没 有 著作 权 保 护 时 ,一 个 出 版 商 就 因为 在 其 
图 书 价格 中 包含 着 一 个 较 高 比例 的 轩 定 的 表达 成 本 而 不 可 能 获得 
补偿 ,但 是 ,只 要 该 价格 包含 了 他 的 边际 成 本 ,并 对 其 固定 成 本 的 
回收 做 出 了 某 种 分 配 , 那 么 ,他 销售 的 复制 件数 量 越 多 ,其 可 以 回 
收 的 图 定 成 本 也 就 越 多 。 

知识 财产 的 传播 方式 已 有 巨大 的 改进 ,这 在 相当 大 程度 上 解 
释 了 “超级 明星 "现象 《m1 设 有 两 个 音乐 会 钢琴 家 ,其 中 一 位 ( 甲 ) 
从 总 体 上 说 ( 亦 即 ,用 技巧 精湛 来 与 敏感 度 、 舞 台风 度 以 及 其 他 讨 
人 喜欢 之 处 进行 交换 ) 稍稍 优 于 另 一 位 ( 乙 )。 假 设 一 位 现代 音乐 
会 销 琴 家 的 收入 大 部 分 并 不 是 来 自 于 现场 演奏 或 者 教学 ,而 是 来 
自 于 录音 。 因 为 同一 首 音乐 的 录音 是 相当 接近 的 将 代 品 ,消费 者 
就 没有 任何 理由 购买 由 乙 而 不 是 由 甲 所 演奏 的 录音 ,除非 它们 之 
间 存 在 着 明显 的 价格 差别 ,而 这 种 价格 差别 并 不 必然 存在 。 即 使 
甲 从 其 与 唱片 公司 所 订立 的 合同 中 收 到 一 份 比 乙 所 能 得 到 的 更 高 
的 版 税收 入 ,但 录音 公司 由 此 增加 的 成 本 却 可 能 通过 增加 生产 量 
的 经 济 规模 而 加 以 抵消 。 最 终 的 结果 可 能 是 , 甲 因此 而 从 录音 中 
获得 一 笔 相当 可 观 的 收 和 人 ,而 乙 从 中 获得 的 收 人 则 为 零 , 尽 管 甲 作 
为 钢琴 家 可 能 只 是 优秀 了 2% ,而 且 这 个 质量 差别 也 许 只 有 一 小 部 
分 爱好 音乐 的 公众 才能 分 辨 出来。 当然 , 如 果 甲 生产 的 录音 制品 
能 够 以 相当 低 的 成 本 而 被 复制 ,那么 , 甲 的 版 税 也 会 下 降 一 一 在 其 
复制 行为 上 的 竞争 对 手 无 须 付费 的 情况 下 ,唱片 公司 就 不 可 能 支 
付 很 高 的 版 税 。 但 是 ,由 超级 明星 现象 所 产生 的 版 税 ,大 部 分 仍然 
属于 经 济 租 ,很 少 会 产生 激励 效果 (我 们 将 在 稍 后 举 出 例子 ) 。 风 
此 ,该 种 复制 惟一 真正 重要 的 问题 ,在 于 它 可 能 阻止 唱片 公司 收回 


[47] 参见 Sherwin Rosen, "The Economies of Superstars" , 71 American Economic Re- 
view 845 (1981). 
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那些 在 生产 和 营销 过 程 中 发 生 的 .与 艺术 家 的 开支 无 关 的 成 本 。 
但 是 ,许多 这 些 成 本 将 不 得 不 由 复制 者 共同 承担 。 诚 然 ,复制 者 可 
以 一 直 等 到 某 一 作品 被 证 明 是 个 大 热门 之 后 再 来 进行 复制 ,从 而 
避免 空 井 成 本 。 但 是 ,他 的 观望 也 就 给 了 原始 作品 生产 商 一 个 领 
先 开始 的 机 会 ,而 这 对 于 像 流行 音乐 市 场 这 样 的 一 个 市 场 来 说 ,可 
能 是 起 决定 性 作用 的 ,因为 即使 再 热门 的 歌曲 ,也 都 只 有 一 个 很 短 
的 商业 半衰期 { half-life) 。 
` 9. 在 许多 知识 产权 领域 ,表达 成 本 已 有 下 降 。 我 们 所 称 的 表达 
成 本 包括 了 一 个 表达 性 作品 的 全 部 固定 成 本 ,换言之 ,大 致 说 来 ， 
是 指 在 第 一 个 复制 件 被 销售 之 前 折 发 生 的 成 本 。 这 些 成 本 可 以 被 
划分 为 创作 和 开发 两 部 分 。 以 一 部 小 说 为 例 , 创 作成 本 是 指 小 说 
家 在 生产 出 一 份 可 被 接受 的 手稿 时 所 花费 的 时 间 和 精力 ,而 开发 
成 本 则 是 由 出 版 商 在 将 手稿 转换 为 可 出 版 的 形式 、 第 一 轮 印 出、 安 
排 图 书 配送 和 广告 宣传 以 及 诸如 此 类 所 发 生 的 成 本 。 电 脑 化 印 出 
和 万 维 网 (World Wide Web ) 将 在 不 久之 后 使 作者 能 够 自己 当 出 版 
商 ,和 极 大 地 减少 开发 成 本 和 可 变 成 本 ,而 且 通 过 互联 网 向 顾客 直接 
出 售 ,他 们 就 可 以 通过 合同 方式 约束 购买 人 不 得 制作 或 者 出 售 复 
制 件 。 这 也 许 能 够 使 他 们 获得 比 著 作 权 法 所 提供 的 更 大 的 针对 复 
制 的 保护 。 对 于 包括 音乐 和 美术 作品 在 内 的 其 他 种 类 的 表达 性 作 
品 , 也 具有 同样 的 可 能 性 。 技 术 进 步 已 经 极 大 地 减少 了 与 质量 相 
适应 的 复制 成 本 ,它们 同样 也 在 减少 表达 成 本 ,通过 合同 性 或 者 技 
术 性 限制 而 提高 [ 复制 者 的 ] 复制 成 本 , 而且 根 据 这 两 个 方面 ,就 减 
少 了 著作 权 保 护 作为 收回 表达 成 本 的 一 种 手段 的 重要 性 。 
上 述 9 个 方面 构成 这 样 一 种 情形 ,反对 著作 权 有 一 种 激励 动 
BL Cincentive-mativated ) 的 必要 (尽管 在 以 合同 或 者 加 密 作 为 著作 
权 的 替代 的 情况 下 , 它 是 一 种 不 确定 的 情形 ) 一 一 尤其 是 反对 给 予 
太 长 的 著作 权 保 护 期 限 的 必要 。 即 使 对 于 那些 特别 容易 因 迅 捷 、 
完全 与 广泛 的 复制 而 受到 侵害 的 表达 性 作品 ,比如 CD 和 其 他 多 种 
的 计算 机 软件 ,也 不 能 肯定 其 生产 商 必须 要 多 年 保持 著作 权 保 护 ， 
才能 使 其 收回 该 作品 合理 的 创作 成 本 (“合理 的 "这 一 限定 语 是 必 
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需 的 ,因为 著作 权 保 护 越 多 ,许多 的 表达 成 本 就 越 可 能 成 为 由 寻 租 
所 产生 的 成 本 )。 著 作 权 怀 疑 论 者 喜欢 补充 说 ,在 任何 著作 权 法 产 
生 的 很 久之 前 ,就 有 相当 数量 和 质量 的 知识 财产 被 生产 出 来 了 ， 
但 这 种 观点 是 引信 误解 的 。 在 印刷 机 (printing press) 发 明之 后 的 
几 个 世纪 里 ,图书 的 生产 仍然 成 本 很 高 。 更 准确 地 说 , 印刷 的 可 变 
成 本 一 一 即 随 着 被 印刷 的 复制 件数 量 而 变化 的 成 本 , 比如 纸张 和 
油墨 的 成 本 一 一 无 论 绝对 地 说 ,还 是 与 固定 的 表达 成 本 相对 而 言 ， 
都 还 是 很 高 的 (97 , 而 这 些 固定 的 表达 成 本 本 来 被 认为 应 当 不 会 太 
高 ,因为 大 多 数 图 书 是 对 一 些 常见 作品 的 翻译 或 者 重 版 ,比如 《和 至 
经 》( 它 是 两 者 兼 具 ) ,而 它们 已 全 部 落 入 了 公共 领域 。 其 中 也 存在 
着 调试 成 本 ,但 在 当代 通过 扫描 制版 的 电脑 化 印刷 之 前 ,复制 者 也 
有 一 个 调试 成 本 。 一 个 复制 件 的 成 本 相对 于 原始 作品 的 成 本 越 
高 ,复制 者 无 需 承 担任 何 创作 原作 之 成 本 的 优势 就 越 小 。 举 例 来 
说 ,如 果 创 作成 本 (我 们 称 之 为 表达 成 本 ) 只 占 总 成 本 的 1% ,那么 ， 
复制 者 因 无 需 承担 该 成 本 而 只 从 原始 作品 出 版 者 那里 取得 了 1906 
的 成 本 优势 。 

而 且 , 在 正式 的 著作 权 法 出 现 之 前 ,存在 着 具备 有 限 功 能 的 某 
种 类 似 于 著作 权 法 的 东西 ,而 它们 在 今天 即便 取消 了 著作 权 , 也 不 








[18] 关于 著作 权 法 的 历史 与 著作 权 法 产生 之 前 的 历史 一 一 它 看 起 来 首次 出 现 于 
15 世纪 的 威尼斯 , 随 荐 专利 法 而 产生 一 一 参见 Joseph Loewenstein, The An- 
thor’ s Due: Printing and the Prehistory of Copyright (2002) ; Amold Plant, "The 
Economic Aspects of Copyright in Books" , di Plant, Selected Economic Essays and 
Address 57 , 58—79 (1974[1934]) ; Bruce W. Bugbee, The Genesis of American. 
Patent and Copyright Law ,第 12 W (1967) ; Brander Mathews, Hooks and Play- 
Books, % 1 XE (1895); Salathiel C. Masterson, Comment, "Copyright; History 
and Development" , 28 California Law Review 620 (1940) , 

(15) $E Henri-Jean Martin, The History and Power of Writing 231—239 (1994). 
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可 得 .21 在 英格兰 ,出 版 商 如 果 专 门 出 版 那些 价格 昂贵 或 者 具有 
政治 敏感 性 的 图 书 ,比如 《圣经 》 和 法 律 图 书 , 则 有 时 会 获得 王室 所 
颁发 的 印刷 特许 状 , 即 与 著作 权 相 类 似 的 东西 。 因 为 出 版 商 公 会 
《Stationers "Company) 对 于 由 其 所 登记 的 图 书 享有 一 种 董 断 权 ,所 
以 ,该 公会 的 成 员 只 需 拿 出 一 本 图 书 一 一 或 者 甚至 只 去 买 一 册 该 
图 书 的 复制 件 一 一 并 经 登记 ,就 能 够 获得 一 种 类 似 于 著作 权 保护 
的 泰西 。 该 公会 是 由 印刷 商人 和 图 书 销售 商人 所 组 成 ,并 不 包括 
作者 ,但 这 是 一 个 在 经 济 学 上 没有 任何 意义 的 细节 。 作 者 对 其 手 
稿 享有 所 有 权 ,而 如 果 拿 不 到 手稿 ,公会 就 无 法 将 之 出 版 ,因此 , 根 
据 科斯 定理 就 意味 着 ,作者 所 得 到 的 条 件 就 等 于 或 者 至 少 类 似 于 
他 们 在 由 作者 而 非 公会 对 该 与 著作 权 类 似 的 东西 享有 所 有 权时 ， 
本 来 将 得 到 的 条 件 ( 出 版 商 公 会 垄断 权 的 消退 ,对 于 1710 年 制定 
的 英国 第 一 部 著作 权 法 提供 了 部 分 的 背景 ) UO. SERRE C Milton) 
于 1667 年 所 订立 的 关于 向 一 位 出 版 商 出 售 未 享有 著作 权 的 《和 失 乐 
园 》( Paradise Fos) 的 合同 表明 ,出 比 商 公会 的 成 员 需 要 间作 者 支 
付 一 大 笔 钱 ,才能 换取 作者 保证 不 向 其 他 任何 人 出 售 其 作品 的 复 





(20) 参见 Lymen Ray Patterson, Copyright in Historical Perspective 20—142 (1968) ; 
B$ N John Feather, "From Rights in Copies to Copyright: The Recognition of 
Author's Rights in English Law and Practice in the Sixteenth and Seventeenth 
Centuries” , È The Construction of Authorship; Textual Appropriation in Law and 
Lüerature 191 (Martha Woodmansee 与 Peter Jaszi £i, 1994) ; Mark Rose, Au- 
thors and Owners; The Invention of Copyright 9—12, 17 (1993); David Seun- 
ders, Authorship and Copyright 41—51 (1992). 对 16 世纪 法 国 的 平行 发 展 的 
JBM, LT. Cynthia J. Brown, Poets, Patrons, and Printers; Crisis of Authority in 
Late Medieval France (1995) ,而 有 关 16 世纪 的 德国 ,见于 Fedor Seifert, Von 
Homer bis Richard Straus; Urheberrecht in Geschichten und Gestalten, 第 9 章 
(1989), 

(2) 参见 Benjamin Kaplan, An Unhuried View of Copyright, 第 1 Ñ (1967 ) ; Philip 
Wittenberg, The Protection of Literary Property, 第 1 章 (1968) 。 不 过 ,该 段 历史 
远 较 课文 中 的 粮 要 复杂 。 和 参见 Patterson, 前 揭 [20] ,第 6 一 7 章 。 
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制 件 一 一 事实 上 ,就 是 为 了 出 版 其 作品 的 权利 .2 这 正 是 科斯 定 
理 引 导 我 们 所 预期 的 。 

在 表达 自由 获得 普 沪 殉 同 之 前 ,出 版 行为 通常 被 认为 施加 了 
负 的 外 部 性 一 因此 ,就 很 少 有 ,有 时 甚至 没有 对 此 进行 鼓励 的 愿 
望 。 在 中 华帝 国 ,尽管 印刷 开始 出 现 的 事实 要 比 在 西方 开始 的 时 
间 早 上 3 个 世纪 ,但 是 ,部 分 地 是 由 于 中 华文 化 所 强调 的 是 接续 过 
入 ,部 分 地 是 由 于 其 怀疑 新 生 事物 ,这 两 种 态度 都 鼓励 那 种 我 们 视 
之 为 得 窃 (取决 于 晚近 才 出 现 的 该 词 的 确切 含义 ) 的 行为 ,从 而 导 
致 了 在 那里 并 不 可 能 存在 著作 权 法 -2 文艺 复兴 时 期 的 欧洲 对 新 
生 事物 则 更 加 开通 。 但 在 那 时 书 报 检查 盛行 ,并 在 此 后 延续 了 很 长 
时 间 ,这 表明 ,知识 创造 既 让 人 恶 慌 , 又 被 人 珍视 ,通过 慷慨 授予 作者 
权利 而 鼓励 文学 生产 ,这 本 来 并 不 被 认为 是 一 项 深思 熟 虑 的 政策 。 

在 我 们 于 下 一 章 所 进行 的 形式 分 析 中 起 着 主要 作用 的 一 个 相 
关 问 题 是 ,如 果 没 有 著作 权 保 护 ,对 于 作者 来 说 ,既是 一 种 收益 也 
是 一 项 成 本 ,而 这 看 起 来 似乎 自 相 和 矛盾 。 它 降低 了 写作 成 本 ,因为 
它 使 得 作者 可 以 免费 从 前 人 那里 进行 复制 。 莎 士 比 亚 如 果 不 能 从 
历史 作 器 或 者 文学 作品 中 进行 免费 复制 ,有 时 正 像 我 们 所 将 看 到 
的 那样 ,是 亚 字 照 录 ,那么 ,他 可 能 就 得 加 倍 努 力 地 工作 了 ,并 且 即 
便 如 此 ,他 也 只 能 写 出 更 少 的 剧本 。 独 创 性 越 少 被 尊重 ,鼓励 独创 
性 的 著 首 权 保护 对 于 作者 和 污 者 来 说 ,就 越 没有 价值 。 

这 一 点 自 来 如 此 ,于 今 亦 然 ; 有 所 变化 的 一 点 是 ,提高 了 对 独 





(22) ÆR Peter Lindenbaum , “ Milton’ s Contract" ,& The Construction of Authorship, 
前 揭 [20] ,第 177 3L; Patterson BU 38 (203 ,第 73—74 页 。 作 者 不 能 全 部 授予 
出 版 权 , 是 因为 书 报 检 查 制度 的 存在 就 意味 着 没有 任何 人 享有 法 定 的 出 版 
权 。 同 揭 , 第 73 页 。 

(23) d$ William P. Alford, "Don't Stop Thinking about'……Yeaterday; Why There 
Was No Indigenous Counterpart to Intellectual Property Law in Imperial China" , 7 
Journal of Chinese Law 3, 29—32 (1993) , SEAT MEC Allord 之 中 文 名 字 一 一 译 
注 ) 还 提 到 ,有 限 的 识 宇 水 平和 缺乏 使 大 规模 商业 创新 成 为 可 能 的 公司 实体 , 
也 是 阻碍 创设 知识 产权 法 的 因素 。 同 揭 ,第 20 页 。 这 些 因素 减少 了 复制 的 
需求 ,增加 了 成 本 ,使 得 著作 权 法 仿 加 显得 没有 必要 。 
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创 性 的 评价 。 但 是 ,即使 在 今天 ,著作 权 在 将 表达 成 本 内 部 化 (in- 
ternalizing) 方 面 的 重要 性 依然 很 容易 被 夸大 。 对 于 许多 优秀 的 作 
家 来 说 ,写作 成 本 是 很 低 的 一 一 这 主要 是 指 作者 的 时 间 成 本 一 一 
因此 ,就 作者 而 言 ,即使 他 们 由 于 缺乏 著作 权 保 护 ,从 而 很 少 有 和希 
望 或 者 根本 没有 任何 希望 能 够 从 其 作品 中 获取 版 税 或 者 其 他 收 
人 ,但 他 们 仍然 能 够 承受 成 本 , 写 出 一 些 作品 。 如 果 写 作 蚌 其 全 职 
工作 ,这 种 说 法 就 将 难以 成 立 ,但 对 于 大 多 数 的 作家 来 说 ,即使 给 
他 们 作品 的 报酬 很 高 ,他 们 也 只 是 兼职 写作 。 正 如 我 们 在 此 前 所 
指出 的 ,许多 作家 从 其 写作 中 获得 的 是 非 金 钱 性 报 偿 ,加 之 他 们 常 
党 能够 把 它们 变 成 金钱 。 一 位 著名 作者 将 受到 邀请 发 表演 讲 或 者 
从 事 教学 , 获 颁 奖金 ,被 拉 去 做 广告 。 事 实 上 ,一 种 文化 如 果 更 多 
地 强调 原创 性 ,即便 复制 是 做 成 本 ,高 速度 和 更 精确 的 ,但 对 原创 
性 的 回报 仍 将 越 大 ;该 回报 并 不 必然 以 反对 复制 者 而 提供 法 律 救 
济 的 形式 出 现 。 

一 个 相关 的 问题 是 ,只 有 在 作者 为 其 作品 而 要 求 图 书 购 买 人 
付费 时 ,著作 权 保 护 才 基 重要 的 。 而 作者 可 能 反而 有 一 个 赞 胁 人 ， 
资助 其 写作 ,或 者 可 能 收 到 一 份 玻 府 的 写作 补贴 ,或 者 一 一 这 种 情 
况 越 来 越 普 追 一 一 可 能 有 偿 讲 授 写 作 或 者 文学 ,由 于 考 趾 到 他 将 
利用 其 自由 时 间 从 事 写作 ,因此 ,他 的 讲课 收入 无 疑 也 是 一 种 写作 
收入 。 大 多 数学 者 所 收 到 的 著作 权 版 税 很 少 ,但 正如 前 面 所 指出 
的 ,学 术 性 出 版 对 于 其 学 术 职 业 的 收入 具有 一 种 重要 的 作用 。 赞 
助 之 制 依然 存在 。 

不 过 ,我 们 一 定 不 要 忽略 了 出 版 商 。 考 虑 到 用 于 出 版 的 可 观 
的 固定 成 本 和 比较 容易 的 可 复制 性 ,出 版 商 可 能 是 需要 著作 权 保 
护 的 ,以 使 其 能 够 收回 它们 的 固定 成 本 ,即便 无 须 为 其 所 出 版 的 表 
达 人 性 内 容 支 付 一 分 钱 。 而 出 版 商 确实 也 常常 无 须 付 费 一 一 它们 通 
常 出 版 那些 肉 容 已 经 进入 公共 领域 的 图 书 ,比如 《斯 塔 尔 报告 》 
(Starr Report) 。 对 于 学 术 任 图 书 ,正如 我 们 所 指出 的 ,出 版 商 可 能 
还 会 要 求 作者 支付 出 版 补贴 ,事实 上 是 收取 一 种 负 版 税 ( negative 
royalty) 。 但 是 、 正 是 这 些 论据 表明 ,以 出 版 商 的 固定 成 本 为 根据 而 
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要 求 著作 权 保 护 的 主张 , 远 非 无 懈 可 击 。 出 版 商 对 于 进入 公共 领 
域 的 作品 不 能 享有 著作 权 , 但 它们 却 无 论 如 何 都 将 它们 出 版 了 。 
就 像 通常 在 知识 财产 的 情况 下 ,如 果 固 定 的 生产 成 本 占 了 总 成 本 
一 个 较 高 的 比例 ,从 而 平均 总 成 本 在 超出 可 能 产量 的 全 部 范围 之 
外 就 呈现 下降 ,那么 在 此 时 ,我 们 就 形成 了 一 种 自然 茎 断 ; 而 自然 
垄断 者 是 难以 与 之 进行 竞争 的 。 复 制 者 尽管 并 未 承担 由 原始 作品 
出 版 商 折 承担 的 全 部 固定 成 本 ,但 他 也 有 某 些 固定 成 本 ,并 且 , 姐 
果 作为 对 复制 者 如 人 的 反应 ,原始 作品 出 版 商 将 他 的 成 本 降 至 或 
者 接近 于 边际 成 本 ,而 这 是 他 很 可 能 会 这 样 做 的 ,那么 ,复制 者 将 
会 发 现 ,要 收回 自己 的 固定 成 本 也 是 很 难 的 。 

我 们 在 第 11 章 中 将 提 到 一 个 相反 的 例子 一 -有 品牌 药品 的 
专利 权 人 意图 (或 者 曾经 意图 一 一 实际 情况 随时 都 在 变化 ) 在 专利 
保护 期 届满 ,并 且 受 到 大 量 出 现 的 通天 名 称 药品 的 竞争 时 ,不 降低 
其 药品 的 价格 ,而 是 将 其 市 场 中 的 低 价位 部 分 让 给 通用 名 称 药品 。 
这 是 有 可 能 的 ,因为 许多 顾客 并 不 认为 通用 名 称 药品 是 品牌 产品 
的 完全 替代 品 ,尽管 它们 在 化 学 成 分 上 完全 相同 。 这 对 于 生产 商 
收回 其 固定 成 本 来 说 ,就 容易 多 了 。 虽 然 在 图 书市 场 上 ,品牌 使 用 
费 作为 一 种 要 束 远 不 及 在 药品 市 场 上 那样 重要 ,但 是 它 并 非 全 不 
管用。 关键 在 于 商标 。 药 品 上 的 商标 将 其 识别 为 一 种 有 品牌 产 
品 , 从 而 区 别 于 其 通用 名 称 药 品 的 替代 品 。 如 果 不 存 在 著作 权 法 ， 
原始 作品 的 出 版 商 就 将 仔细 地 将 其 标示 为 由 作家 授权 的 版 本 。 图 
书 的 复制 者 为 了 避免 侵犯 商标 权 , 将 不 得 不 否认 其 版 本 是 经 过 投 
权 的 。 一 些 读者 就 得 为 获得 正版 图 书 而 支付 一 个 溢价 。 

而 且 , 出 版 商 除了 出 版 自己 的 原始 作品 ,也 在 出 版 由 其 他 出 版 商 
所 出 版 的 原始 作品 的 复制 件 ,不 管 是 经 由 许可 S E DOR ic 
经 进 和 人 公共 领域 。 任 何 导致 复制 成 本 下 降 的 东西 ,比如 取消 著作 权 
保护 ,都 创造 了 新 的 出 版 机 会 。 公 共 领 域 的 范围 越 大 ,一 个 出 版 商 无 
须 谈 判 征 得 许可 或 者 支付 版 税 而 能 够 出 版 的 作品 数量 也 就 越 多 。 

让 我 们 看 看 当前 的 知识 财产 项 级 生产 者 的 巨额 收入 ,无 论 他 
们 是 软件 作者 ERRE .演艺 人 员 ,或 者 诸如 前 总 统 克林顿 (他 为 
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一 本 有 关 其 总 统 生 涯 的 图 书 已 经 收 到 了 800 万 美元 预付 款 ) ,顶级 
的 好 莱 坞 制 片 人 和 导演 这 样 的 名 人 作者 .4] 这 些 收入 中 的 绝 大 部 
分 看 来 就 是 租 值 , 亦 即 超 过 接受 者 的 机 会 成 本 的 收入 (这 与 超级 明 
星 现 象 相关 ) 。 既 然 这 些 租 值 是 出 版 商 的 成 本 ,那么 ,减少 或 者 消 
除 这 些 租 值 ,就 可 能 使 出 版 高 获 益 ,而 不 是 使 之 受 损 ,只 要 这 样 做 
不 会 把 他 们 的 摇钱树 也 给 夏 了 。 

表象 也 许 会 有 迷惑 性 。 可 能 有 人 认为 ,与 实际 回报 相 区 别 的 、 
创造 知识 财产 的 预期 回报 很 低 ,并 且 如 果 其 因为 实际 收入 较 低 从 
而 导致 预期 回报 进一步 下 降 ,就 可 能 不 再 有 足够 高 的 预期 回报 来 
吸引 优秀 人 员 加 入 这 一 行业 了 。 但 这 种 观点 是 可 以 被 驱 倒 的 。 因 
为 通过 著作 权 所 赋予 的 垄断 优势 而 使 最 成 功 的 知识 财产 创造 者 获 
得 了 巨大 的 租 值 ,所 以 ,那些 在 不 可 能 获得 垄断 回报 的 其 他 领域 中 
可 能 取得 更 大 社会 产值 ( social product) 的 人 ,就 会 带 着 擅 大 运 的 想 
法 ,被 吸引 到 知识 财产 的 创造 中 来 。 

想 一 想 所 有 那些 在 市 场 上 导致 惨败 的 图 书 . 电 影 .电视 节 自 和 
歌曲 。 如 果 出 版 (广义 的 ) 是 一 个 竞争 性 行业 ,那么 就 其 在 经 济 学 





(24) "Power 100" , Forbes Magazine, 2002 年 7 月 8 日 ,第 123 页 。 它 评估 的 2002 
年 年 收入 为 : 布 兰 妮 ( Britney Spears) 3920 万 美元 , Æ WE ( Madonna) 4300 万 
美元 、 奥 普 拉 “ 温 弗 莉 (Oprah Winfrey) 1.5 亿美 元 A - T YE ( Tom Clan- 
cy)4780 万 美元 ,乔治 卢 卡 斯 (George Lucas)2 亿美 元 .斯蒂芬 金 { Stephen 
King) 5240 万 美元 HAR © 克林顿 2500 FÆL BER SIE Meg Ryan)2500 
万 美元 。 在 《福布斯 》 所 列 全 部 100 位 名 人 的 名 单 中 ,只 有 4 位 的 年 收入 低 于 
1000 万 美元 ,而 且 尽 管 卢 卡 斯 和 温 费 攻 是 收入 最 高 的 ,但 该 名 单 中 其 他 许多 
人 的 收入 是 高 于 我 们 所 列举 的 这 几 位 的 一 一 例如 , 布 兰 妮 按 照 收入 排名 仅 列 
第 25 位 。 该 100 位 名 人 的 大 部 分 收入 来 自 于 享有 著作 权 的 作品 或 者 给 入 做 
广告 , 击 另 一 些 收入 则 来 自 " 公 开 权 "( publicity rights) ,这 是 我 们 在 后 面 的 章 
节 中 所 要 讨论 的 一 种 知识 产权 形式 。 由 于 盗版 增加 而 减少 了 著作 权 保护 , 特 
别 是 在 音乐 CD 方面 ,由 此 给 这 些 名 人 表演 家 所 带 来 的 一 个 影响 ,其 评论 见 
于 一 篇 最 新 的 报纸 文章 中 “因特网 上 的 盗版 ,更 多 的 传媒 选择 以 及 不 断 下 降 
的 CD 销量 已 经 追 使 音乐 公司 更 加 志 力 地 招 揭 冻 客 购买 音乐 制品 。 艺 术 家 
们 必须 不 断 参 加 推广 活动 , 现 身 于 早 间 新 闻 和 黄 爹 时 段 的 专题 节目 中 。 他 们 
必须 比 十 年 前 更 向 歌迷 们 开放 。 其 结果 就 是 ,艺术 家 们 更 恶意 面临 虽 光 过 度 
MLR”, Lynette Holloway, "Keeping J. Lo in Spotlight Has Risks for Her Ca- 
reer as well as Rich Rewards" , New York Times (国内 版 )，2002 年 12 月 9 日 ， 
Cl.CI2, RRXEGORERAME FARF - MME (Jennifer Lopez) ,要 
所 (福布斯 ) 排 行 榜 , 她 在 2002 年 的 收 人 是 3700 万 美元 。 
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意义 上 的 行业 利润 来 说 , 它 在 均衡 点 上 将 是 零 ,尽管 某 些 被 出 版 的 
作品 将 获得 巨大 利润 。 这 些 利润 将 由 于 出 版 了 大 部 分 赔钱 的 那些 
投机 性 作品 而 被 分 走 了 。 如 果 这 些 失败 投资 本 身 是 偶然 成 功 所 产 
生 租 值 的 一 个 人 为 结果 ,那么 ,由 它们 所 产生 的 成 本 就 是 区 别 于 纯 
粹 私人 损失 的 社会 损失 。 

打 个 比方 ,设想 一 个 卡特 尔 成 者 政府 管制 在 其 成 本 之 上 提高 
了 小 麦 的 价格 :小 麦 的 产量 就 可 能 超过 市 场 在 固定 价格 的 情况 下 
所 将 购买 的 需求 ,而 超过 的 供给 将 被 贮存 起 来 ,并 让 它们 烂 在 仓库 
里 。 生 产 和 贮存 这 些 多 余 小 麦 而 产生 的 成 本 就 是 一 种 无 谓 损失 。 
著作 权 所 起 的 作用 不 同 ,但 也 会 产生 一 种 相似 的 结果 。 它 虽然 没 
有 为 图 书 价格 确定 一 个 底价 ,但 是 ,通过 对 复制 行为 的 处 罚 ,著作 
权 所 有 人 就 得 以 对 每 一 册 轩 书 收取 一 个 不 被 较 高 成 本 所 抵 销 的 较 
高 价格 ,正如 不 属于 某 一 小 麦 卡 特 尔 的 成 员 因 其 生产 小 麦 而 遭受 
罚款 那样 。 

在 下 一 章 的 形式 模型 中 ,我 们 把 对 偿 犯 著作 权 行为 的 预期 罚 
款 , 视 为 对 有 著作 权 作 品 的 非法 复制 者 (侵权 人 ) 边 际 成 本 的 一 个 
增加 。 如 果 罚款 是 零 ,并 且 假定 除 罚 款 以 外 ,著作 权 所 有 人 和 复制 
者 的 边际 成 本 是 相向 的 ,那么 ,著作 权 所 有 人 对 复制 件 所 收取 的 价 
格 就 将 下 降 至 其 边际 成 本 。 如 果 壬 期 的 罚款 是 正信 ( 亦 即 ,著作 权 
有 效 并 受到 了 侵犯 ,而 且 执 行 成 本 也 不 是 高 得 令 人 却步 ) ,那么 , 复 
制 者 将 面 对 一 条 比 著作 权 所 有 人 所 面 对 的 更 高 的 边际 成 本 曲线 。 
既然 限量 复制 将 不 涉及 太 多 的 承担 侵权 责任 的 风险 ,而 随 着 复制 
变 得 越 来 越 广泛 ,预期 的 罚款 将 会 提高 ,那么 ,复制 者 的 与 罚款 相 
关 的 边际 成 本 曲线 将 向 上 倾斜 。 这 将 限制 复制 者 的 竞争 能 力 , 正 
如 在 一 个 主导 企业 模型 ( dominant-firm model) 中 ,边缘 企业 (fringe 
firms) 更 高 的 边际 成 本 就 使 得 主导 企业 即使 在 不 具有 百分之百 市 
场 占有 比例 的 情况 下 , 仍 能 够 收取 一 种 超过 边际 成 本 的 价格 。 在 
有 限 的 情形 中 ,因为 随 着 对 著作 权 的 强制 执行 而 使 非法 复制 行为 
趋向 于 零 , 所 以 著作 权 所 有 人 收取 的 价格 就 将 根据 著作 权 作 品 的 
需求 弹性 ( 它 在 此 于 就 等 于 面 对 著 作 权 所 有 人 的 需求 弹性 ,因为 已 
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不 存在 任何 非法 复制 行为 ) 及 其 边际 成 本 而 确定 。 

通过 著作 权 保 护 而 在 兆 收 入 上 的 增加 ,就 把 资源 引 向 了 新 图 书 
的 创作 和 和 生产。 事实 上 ,这 就 是 有 关 著 作 权 保护 的 激励 论 。 问 题 并 
不 在 于 著作 权 是 否 产生 了 创作 表达 性 作品 的 激励 ,而 在 于 它 是 否 产 
生 了 相当 有 力 的 激励 ,足以 让 它 导致 在 创作 和 生产 该 等 作品 时 的 社 
会 性 浪费 支出 。 诚 然 , 额 外 的 支出 可 能 用 于 生产 一 种 质量 更 高 的 产 
品 ,但 同样 成 立 的 是 我 们 的 小 麦 例子 ;卡特 尔 成 员 常 常 通过 非 价格 竟 
争 ,生产 出 质量 和 价格 都 超出 消费 者 愿望 的 产品 ,从 而 将 租 值 转化 为 成 
本 。 如 果 要 消费 者 所 想 要 的 那样 ,那么 它 蚌 可 以 通过 竞争 而 获得 的 。 

让 我 们 来 考察 一 下 学 术 出 版 这 个 并 不 显眼 的 例子 。 学 术 类 图 
书 出 版 商 的 收入 有 很 大 部 分 来 自 于 它们 的 “ 存 书 ”( backlist) ,也 就 
是 说 ,来 自 于 对 以 往 ,有 时 甚至 是 很 早 以 前 所 出 版 图 书 的 持续 性 销 
售 。 这 些 收入 用 于 为 当前 出 版 学 术 图 书 提供 融资 ,因为 后 者 之 中 
的 大 部 分 并 不 能 获取 充分 的 收入 ,足以 收回 其 成 本 。 如 果 没 有 著 
作 权 ,这些 存 书 就 不 会 那么 值钱 ,由 各 大 学 出 版 的 图 书 数量 也 将 会 
下 降 。 那 么 ,哪些 构成 社会 性 损失 呢 ? 一 方 而 ,人 们 可 能 提出 , 即 
使 是 那些 从 商业 意义 上 来 说 属于 边缘 性 的 学 术 类 图 书 { 占 绝 大 部 
分 ), 也 产生 了 异常 巨大 的 外 部 收益 ,因为 与 那些 主要 是 娱乐 性 或 
者 专 事实 扬 丑 闻 的 图 书 以 及 其 他 短 时 性 作品 相 比 ,它们 对 于 知识 
存量 的 增加 要 大 得 多 。 另 一 方 而 ,这 些 学术 类 图 书 遂 常 一 次 只 能 
销售 几 百 本 ,对 于 作者 来 说 很 少 带 来 什么 重大 收入 ,因此 ,它们 能 
够 比较 容易 地 通过 电子 格式 或 者 地 下 出 版 ( samizdat) 形式, 疝 其 少 
量 的 读者 群 进行 传播 。 它 们 作为 图 书 被 出 版 ,也 许 只 是 一 个 著作 
权 的 人 为 结果 ,而 不 是 对 社会 需求 的 一 种 反应 。 

尽管 我 们 通过 考察 已 经 表明 ,从 对 表达 性 作品 生产 的 最 优化 
的 观点 来 看 ,要 声称 著作 权 必 然 是 一 件 好 事 还 是 一 件 坏事 其 实 很 
XE ,事实 上 也许 是 不 可 能 持 2) EUR, 确定 为 某 一 著作 权 法 所 矫正 


Gs) 有 关 该 问题 的 一 个 出 色 的 讨论 ,参见 Bjtrn Frank, "On an An without Copy- 
right", 49 Kyklos 3 (1996). 
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的 特定 的 扭曲 之 处 ,还 是 比较 容易 的 。 如 果 没 有 著作 权 保 护 , 作 
者 .出 版 商 以 及 复制 者 就 不 会 产生 有 效率 的 激励 ,就 各 种 不 同 的 决 
定 进行 时 间 选 择 {timing) 。 出 版 商 为 了 延长 其 领先 开始 的 时 间 ,就 
会 不 愿 投入 出 版 广告 ,甚至 不 愿 提前 预告 出 版 日 期 ,而 复制 者 则 将 
产生 一 种 激励 ,安装 过 度 高 速 的 生产 线 。 创 作 短 时 性 作品 的 激励 
则 会 有 所 增加 ,因为 对 于 此 类 作品 而 言 ,从 其 首次 上 市 中 的 获 利 就 可 
能 超过 由 复制 者 所 分 取 的 收益 。 这 里 也 将 产生 支持 纵向 合并 的 激 
励 ,因为 出 版 商 通过 收购 那些 销售 其 图 书 的 零售 店 ,就 能 够 利用 合同 
来 蛆 止 其 图 书 的 购买 者 对 之 进行 复制 。 戏 剧 家 将 不 愿意 发 表 其 剧 
本 ,因为 通过 观看 一 场 表演 和 记 住 演员 的 台词 来 复制 出 一 个 剧本 ( 尽 
管 观众 也 将 必然 受到 禁止 ,不 得 对 该 表演 进行 录制 ) 要 难得 多 。 还 可 
能 存在 着 一 种 转换 ,倾向 于 创作 那些 难以 被 复制 的 作品 ;作者 为 了 减 
少 复制 的 风险 ,就 更 可 能 对 其 作品 作 私下 流传 而 不 是 广泛 流通 ;而 对 
于 复制 的 合同 性 或 者 技术 性 限制 则 将 成 倍增 长 。 

特别 应 当 强 调 的 是 防御 措施 的 成 本 ,它们 类 似 于 物质 财产 的 
占有 人 ( possessors) [ 他 们 并 不 是 “所 有 人 ”( owners) ,因为 所 有 权 是 
一 种 法 律 地 位 ] 在 缺乏 法 律 保护 的 情况 下 所 采取 的 那 种 手段 。 在 
有 关 发 骨 的 情形 中 ,防御 成 本 可 能 表现 为 如 下 形式 ,在 实验 室 和 工 
厂 中 最 大 限度 保守 秘密 ,通过 严格 的 竞 业 禁 止 协 议 { covenants not 
to compete) 来 约束 雇员 。 对 于 诸如 小 说 之 类 的 表达 性 作品 ,作者 或 
者 出 版 商 因为 担心 复制 者 可 能 率先 出 版 该 作品 ,就 会 激发 其 因此 
而 购买 用 以 保存 手 糖 的 保险 第 、 毫 们 保安 .限制 初稿 的 数量 和 流通 
范围 ,甚至 在 作品 尚未 成 熟 或 者 尚未 全 部 完成 时 就 进行 出 版 。 这 
DOE ME DURAS R FS ,而 且 可 能 刺激 潜在 的 复制 者 采取 同等 或 者 
成 本 更 高 的 反 措施 。 在 查 版 盛行 的 软件 业 中 ,软件 生产 商 借助 于 
这 样 一 些 方法 来 保护 其 免 于 受到 复制 ,比如 “提供 大 量 的 .其 使 用 
与 程序 运行 紧密 相连 的 手册 ,订立 严格 的 合同 条 堵 , 供 应 难以 复制 
的 纸 质 手册 , 以 及 经 常 性 升级 一 一 一 些 人 愤世嫉俗 者 可 能 如 此 认 
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为 一 一 它 包含 极 少 的 便利 . 却 提高 了 相关 软件 的 使 用 " :1 社会 
能 够 通过 为 知识 财产 提供 有 效 的 产权 实施 手段 ,减少 为 反对 盗版 
而 采取 防御 措施 所 付出 的 总 成 本 ,正如 它 能 够 通过 刑罚 威胁 之 手 
段 威 慑 犯罪 ,从 而 减少 为 采取 针对 犯罪 行为 的 防御 措施 所 产生 的 
总 成 本 。 

不 过 ,著作 权 在 表达 性 作品 的 市 场 上 造成 了 它 自身 的 扭曲 ; 
因为 不 鼓励 复制 , 它 也 就 不 鼓励 那 种 在 历史 上 非常 重要 的 艺术 创 
作 形 式 , 即 采 纳 已 有 作品 并 改进 之 。 例 如 ,莎士比亚 戏剧 作品 的 肉 
型 模式 是 ,从 某 一 已 有 的 历史 、 传 记 或 者 戏剧 作品 中 借用 故事 情节 
和 大 部 分 的 人 物 一 一 有 时 黄 至 是 某 些 实际 词句 ,而 后 对 故事 情 家 
进行 添 枝 加 叶 、 挫 人 一 些 次 要 人 物 .改写 主要 人 物 ,并 且 写 出 许多 
的 对 话 ,在 更 为 通常 的 情况 下 是 写 出 全 部 对 话 。 汞 士 比 亚 在 《如 万 
斯 凯撒》( Jutius Ceesar) 中 圳 构 了 安东尼 的 盛大 非礼 ; 它 的 任何 
部 分 均 不 属于 其 出 处 , 即 诺 思 ( North ) 对 普 卢 塔 克 (Plutarch) "的 翻 
译 。 但 是 ,在 《安东尼 与 克 莉 奥 催 特 拉 》( 4ntony and Cleopatra) 中 有 
关 克 莉 奥 佩 特 拉 的 描写 , 却 只 是 编辑 了 诺 思 一 普 卢 塔 克 的 描写 , 尽 
管 他 做 得 很 高 明 , 并 且 对 之 有 相当 大 的 改进 。 这 是 诺 思 的 : 


她 不 属于 加 快 前 行 ,只 是 让 她 的 画 盘 淋 在 西 德 私 斯 河上 ,而 
它 的 舵 楼 是 黄金 的 \ 帆 是 紫色 的 、 桨 是 白银 的 , 随 著 舵 楼 上 苗子 、 
西 特 萌 、 六 弦 界 和 其 他 乐器 演奏 的 音乐 节奏 而 在 水 面 上 下 划 动 。 
现在 来 说 说 她 本 人 :地 斜 四 在 用 金色 的 锦 绸 制 成 的 天 帐 之 下 , 谎 
装 打扮 得 像 图 画 上 的 维 纳 斯 女神 ; 紧 随 车 她 的 ,在 她 手 两 边 的 是 
可 爱 的 小 童 ,就 像 画师 笔下 的 诺 比 特 神 , 手 热 小 高 儿 为 地 
A OD 


(26) John Gurnsey, Copyright Theft 120 (1995). 
* (46? —1202) A ER Go FE MLR, 一生 写 有 大 量 作 品 ,其 中 最 著名 者 
为 《希腊 罗马 名 人 比较 列传 》， 一 一 译注 
(27) Plutarch, “The Life of Marcus Antonius" (EBI - WE RUBE IE BEER 1579) , 载 
Narrative and Dramatic Sources of Shakespeare, 第 5 卷 ,第 254 257 页 ( Geoffrey 
Bullough 编 .1964) 
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以 下 是 莎士比亚 相应 的 段落 : 


她 坐 的 那 般 画 舱 ,就 像 一 尊 发 光 的 宝座 ， 
在 水 上 燃烧 。 遂 楼 是 用 黄金 打 成 的 ; 
WE 6s x, 
iRAPDERXOUAL AOT AEDORUAREGRCT S OE AL IR AS, 
Md S5utiEAXASlT ,使 那 
被 它们 击 动 的 疡 心 的 水 波 
加 快 了 过度 追随 不 合 。 讲 到 她 自己 ， 

那 简直 没有 字眼 可 以 形容 ;她 斜 卧 在 

用 金色 的 锦 编 制 成 的 天 帐 之 下 

比 图 画 上 巧夺天工 的 锥 纳 斯 女神 

LXI EE EY XE 

站 着 好 几 个 脸 上 浮 着 可 爱 的 酒 涡 的 小 童 ,就 像 一 群 租 笑 
59 HEEE, 

EA LAS] RASA, 

ARGOREA Tub ROG DA RREH, 

反而 使 她 的 验 色 变 得 格外 绯红 了 ot23] 


为 了 进行 充分 衡量 ,表明 更 古老 的 创造 性 观念 并 非 无 用 ,尽管 
它 受 到 著作 权 的 约束 ,这 里 还 有 T. S， 艾 略 特 的 关于 画 盘 场景 的 版 
本 , 见 《荒原 》( The Waste Land) BH; 


AEST , 像 金 划 棕 灶 的 宝座 ， 
WEEK EE LUC S ERA 

| GS HSERUECR AR LARGE 
AREK RARER A EAE ERR 
(3 — ede on M GI ML UR) 





(23) Antony and Cleopatra, 第 二 幕 ,第 2 场 ,第 201—215 f3 ( David Bevington iÈ 
1988), (PXI BEURAEREHOR B.C E ICE RE EK H) ARIE HB E 
1978 年 版 ,第 35 页 。 一 一 译注 ) 
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明镜 把 七 枝 灯 座 吊 灯 的 烛光 反照 得 加 信 明 竞 ， 
当 她 的 珠宝 粹 目的 闪光 与 灯光 相 过 
Xd lciHh— Rx. 


提 及 艾 略 特 是 恰当 的 ,因为 对 于 以 往 文学 作品 的 共鸣 ,已 经 成 
为 现代 主义 文学 的 一 个 共 向 手法 ;人 们 并 不 只 是 在 讨论 一 个 已 经 
消逝 的 文学 对 话 的 时 代 。 乔 慨 斯 (Joyce) 的 《4 尤 利 西 斯 》( Ulysses) 
就 是 有 关 现代 主义 者 进行 借用 的 一 个 著名 例子 。 卡 夫 卡 (Kafka) 
也 从 克 莱 斯 特 (Kleist) 和 狄更斯 (Dickens) 那里 大 量 借用 。 时 芝 
(Yeats) 的 名 诗 《 再 度 降 临 》( the Second Coming) ,在 第 一 诗 节 中 包 
A TABE (Shelley) HPR RRA 现代 作家 们 生活 在 著作 
权时 代 , 就 必定 受到 根 制 ,只 能 从 公共 领域 中 加 以 取 用 ,除非 他 们 
愿意 花 力气 进行 谈判 ,以 从 著作 权 所 有 人 那里 得 到 一 纸 许可 ,或 者 
(作为 我 们 在 第 6 章 所 讨论 的 一 种 例外 ) 他 们 的 目的 是 对 一 个 享有 
著作 权 的 作品 进行 滑稽 模仿 ,或 者 他 们 满足 于 含义 相当 不 明确 的 
措辞 变换 ,以 避免 根据 “实质 性 相似 ”( substantial similarity ) 标 准 而 
构成 侵权 (参见 第 4 章 ) ,或 者 他 们 所 取 用 的 数量 很 小 ,从 而 得 以 用 
合理 使 用 作为 对 侵权 指控 的 抗 兰 。 甚 至 浪漫 派 诗人 那个 众所周知 
的 关于 独创 性 与 创造 性 之 间 的 等 式 (equation of creativity with origi- 
nality) ,也 是 对 他 们 实际 状况 的 一 种 相当 程度 的 夸张 。 科 勒 律 治 
(Coleridge) 似乎 是 浪漫 派 中 最 具 “ 独 创 性 的 ,但 他 也 从 其 他 作家 
那里 大 量 借用 ,足以 达到 实施 则 窃 的 程度 .0207 


， 据 汤水 宽 中 译本 。 参 见 交 略 特 :《 情 耿 、 荡 大 .四 重奏 》, 土 海 译文 出 版 社 1994 
年 版 。 一 一 译注 

(29) Harold Bloom, Shelley s Mythmaking 93—94 (1959). 

(30) 参见 Norman Fruman, Coleridge, the Damaged Archange) (1971); Francoise 
Meltzer, Hot Propert; The Stakes and Claims of Literary Originality 2—3 
(1994). Thomas Mallon, Stolen Words, ft 1 3E (1989) ,讨论 了 科勒 律 治 和 托 马 
斯 E ^ E. (Thomas De Quincey) IS MEI URERA KEA 
(Laurence Steme) TE (HUC fe) ( Trisram Shandy) re 88H SEES AME, eR 
ARRAK EAF, BR Christopher Ricks, Allusion to the Poets, 第 1 
节 (2002) 。 
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文学 领域 中 无 处 不 在 的 和 借用, 正 应 了 诺 思 罗 普 . 弗 赖 仇 
(Northrop Frye) 的 那 句 格言 ;“ 诗 只 能 出 自 于 其 他 诗 中 ;小 说 亦 出 自 
于 其 他 小 说 。"G0 弗 束 伊 对 于 著作 权 多 有 尖酸 刻薄 之 语 。 他 指出 ， 
对 于 作为 著作 权 法 基础 的 一 些 假定 ,它们 所 面临 的 挑战 是 由 于 这 
样 的 文学 所 造成 的 “ 它 包括 乔 奥 ( Chaucer) ,其 大 部 分 诗作 是 对 他 
人 作品 的 翻译 或 者 换个 说 法 ;莎士比亚 ,他 的 剧本 忠实 于 其 资料 出 
处 ,几乎 一 字 不 差 ; 还 有 弥 尔 顿 ,他 除了 尽 可 能 多 地 从 《和 圣经》 中 窃 
取 一 些 东 西 来 ,还 能 有 什么 "1。 乔 奥 莎士比亚 和 弥 尔 顿 对 于 所 
继承 或 者 借用 的 主题 和 资料 的 处 理 一 一 如 果 这 些 诛 创 性 资料 是 受 
到 现代 著作 权 保 护 的 话 ,这些 行 为 就 构成 对 著作 权 的 侵犯 一 一 跟 
那些 在 著作 权 意 义 上 具有 完全 独创 性 的 文学 作品 相 比 ,部 是 具有 
更 高 层次 创造 性 的 例证 。 在 著作 权 法 体制 之 下 ,莎士比亚 也 许 
(might) 不 得 不 从 诺 思 那里 获得 一 纸 许 本 ,以 便 蒙 允 将 其 最 优美 的 
段 落 放 人 自己 的 作品 中 :31 再 说 一 遍 , 尽 管 受 到 著作 权 法 约束 ,这 
种 比较 古老 的 创作 形式 在 现代 文化 中 仍 保持 着 一 种 稳固 的 地 位 ; 
除了 在 此 前 所 举 的 例子 ,我 们 还 可 以 增加 的 例子 有 挪用 艺术 (ap- 
propríation art)《 参 见 第 9 章 ) ,正如 其 名 所 示 , 它 就 是 大 量 借用 以 往 
的 作品 ;还 有 珊 士 乐 即兴 演奏 (jazz improvisation) , 它 常常 通过 即兴 
演奏 者 所 增加 变奏 曲 ( variation ) 中 的 创造 性 ,就 消除 了 已 有 的 





(31) Northrop Feye, Anatomy of Criticism; Four Essays 97 (1951). 

(32) 癌 前 揭 ,第 96 页 。 另 参见 前 担 ,第 95 一 L04 页 。 

(33] 这 里 用 “也 许 "《might) 而 不 用 “就 "(would) ,是 因为 普 卢 塔 克 并 且 因 此 包括 
详 电 的 描写 ,其 主旨 就 是 事实 性 的 ,而 正如 我 们 在 第 4 章 将 会 看 到 的 那样 , 事 
实 性 陈述 是 没 有 著作 权 的 ,尽管 它们 的 编排 与 遗 词 造句 是 有 著作 权 的 。 还 应 
注意 ,如 果 普 卢 塔 克 的 描写 已 落 人 公共 领域 ,但 语 因 的 则 否 , 那 么 忒 土 比 亚 
《或 者 任何 他 人 ) 都 可 以 对 普 卢 塔 克 的 描写 进行 翻译 或 者 编辑 ,而 不 种 犯 诺 
HOBER EFR. BE BRATTUR RAA ED TB EE 
RERE EAR P E ta BERE 8 DELA DER iao) 著作 
权 。 如果 普 卢 塔 克 的 作曲 是 有 著作 权 的 ,而 莎士比亚 被 认为 复制 了 表达 向 不 
仅仅 是 事实 ,那么 , 萝 士 比 亚 也 将 对 该 著作 权 构 域 侵 权 。 不 过 , 入 赂 特 就 能 够 
利用 实质 性 相似 标准 和 合理 使 用 原则 的 结合 而 做 成 其 模仿 ,因为 他 是 一 种 售 
ATMANE ER TEP- EREE BA RT EF. 
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旋律 。 
三 、 侵权 . 虽 窃 以 及 著作 权 法 中 独创 性 和 人 格 的 作用 


旺 窍 者 和 著作 权 的 侵权 人 都 是 仿制 者 (copycats) ;他 们 的 区 别 在 
于 ,得 窗 者 试图 将 所 复制 的 作品 骨 充 为 自己 的 作品 ,而 侵权 人 之 为 侵 
权 人 , 则 只 是 因为 试图 侵占 由 属于 他 人 的 财产 所 产生 的 价值 , 亦 即 著 
作 权 所 有 人 在 侵权 人 所 复制 之 文学 作品 或 者 其 他 作品 上 的 价值 (如 
果 侵 权 人 声称 或 者 默 示 其 复制 件 是 一 个 独创 性 的 作品 , 则 其 同时 也 
ETADZ). 。 如 果 “ 锌 帘 取 的 "知识 财产 因为 已 经 进 和 公共 领域 而 
不 再 享有 著作 权 ,或 者 如 果 被 复制 的 东西 中 所 包含 的 是 事实 或 者 思 
想 ,而 不 是 表达 这 些 事实 或 者 思想 的 形式 ,或 者 如 果 该 复制 基于 合理 
使 用 原则 而 免 于 承担 责任 ,因为 该 原则 允许 在 评论 或 者 批评 文章 中 
引用 某 一 本 书 中 简短 (有 时 可 以 更 长 些 的 ) 段 落 , 那 么 ,就 不 存在 任何 
对 著作 权 的 侵权 行为 。 我 们 将 在 第 6 章 指出 ,根据 合理 使 用 的 规定 ， 
某 一 著作 权 作 品 的 滑 稿 模仿 者 ( parodist) 在 使 读者 能 够 承认 其 复制 
的 作品 是 一 种 滑 多 模仿 所 必 种 的 程度 上 ,是 被 允许 进行 复制 的 。 合 
理 使 用 还 将 允许 一 位 作家 仅仅 出 于 使 其 航 述 更 为 活泼 之 目的 而 引用 
其 他 作家 的 片段 。 但 是 ,在 此 情况 下 ,如 果 省 咯 了 引号 一 把 另 一 作 
家 所 写 的 东西 假冒 为 自己 的 一 就 更 可 能 是 一 种 欺诈 ,而 不 太 可 能 
是 对 另 一 作家 作品 的 一 种 “合理 "使 用 。 

副 窗 5 可 以 学 试 性 地 被 定义 为 不 承认 (unacknowledged ) 复 
制 ,而 不 管 其 是 否 违反 著作 权 法 ,同时 ,侵犯 著作权 的 行为 则 是 非 
法 复制 ,而 不 管 原创 作者 是 可 得 到 了 承认 。 尽 管内 一 种 道德 角度 
来 说 , 蔓 窃 与 纯粹 的 侵犯 著作 权 行 为 相 比 , 听 起 来 似乎 是 一 种 更 为 
恶劣 的 侵犯 行为 ,但 我 们 知道 ,在 文学 ,艺术 戏剧 和 音乐 史上 , 充 
满 了 各 种 高 尚 的 草 穿 。 不 过 ,与 我 们 在 定义 中 最 初 的 尝试 相反 ,这 


(34] 对 此 概念 ,一 般 性 参见 Perspectives on Plagiarism and. Intellectual Property in a 
Postmodern World (ise Buranen 与 Alice M. Roy 编 ,1999) 。 





61 








62 


78 ”知识 产权 法 的 经 落 结 构 


些 例 子 表明 ,并 非 所 有 不 承认 的 复制 ,即便 它 涉及 此 前 已 公开 发 表 
TEARS —KEURUR RE AA RURUHOEEE EM". RATER 
们 所 举 的 例子 中 都 没有 对 复制 给 出 任何 明确 的 承认 (除了 区 了 略 特 
在 《4 荒原》 的 尾 注 中 确认 了 其 所 异 用 的 大 部 分 出 处 ) ,或 者 可 以 从 文 
学 传统 中 给 出 这 样 的 例子 ,比如 莎士比亚 对 庶 思 和 普 卢 烘 克 所 做 
的 那样 (未 士 比 亚 的 大 多 数 读者 可 能 都 不 曾 听 说 过 这 两 人 ) ,但 是 ， 
它们 都 不 存在 尾 何 导致 舱 骗 的 可 能 性 。 或 者 就 打算 让 读者 认识 到 
发 生 了 复制 ,就 像 弥 尔 顿 借用 《4 圣经》 这 个 例子 ?5 或 者 读者 对 某 一 
特定 作品 中 厌 创 部 分 与 复制 材料 之 间 的 比率 ,根本 就 没有 任何 特 
定 的 预期 。 

欺骗 性 就 因此 而 成 为 贬义 “到 窃 " BOIS URS TE ORO EB AT 
之 所 以 遭 到 如 此 谴责 ,原因 之 一 就 在 于 它 看 起 来 太 没有 道理 了 ; 复 
制 者 只 要 简单 地 承认 他 是 在 进行 复制 ,就 能 够 得 到 他 所 想 要 的 全 
部 东西 ,又 不 臻 成 为 一 个 旭 窃 者 。 如 窃 如 此 经 常 地 受到 禁止 ,似乎 
与 旭 窃 者 所 造成 的 损害 并 不 相称 ,一 个 相关 的 原因 在 于 :确切 地 
说 ,由 于 和 窃 者 试图 隐藏 其 行为 ,从 而 常常 很 难 发 现 它 。 这 在 学 生 
抄袭 学 年 论文 以 及 在 更 小 的 范围 内 ,教授 抄袭 学 术 文 章 的 情况 下 ， 
的 确 如 此 。 这 些 是 真正 的 欺诈 ,因为 它们 可 能 引导 贸 读 者 采取 一 
些 行动 ,诸如 为 学 生 打 一 个 高 分 或 者 投票 支持 教授 升迁 ,而 这 些 行 
动 是 阅读 者 如 果 知 道真 相 所 不 会 采取 的 5] 通过 诱导 这 些 行动 ， 


[35] 亦 即 , 弥 尔 顿 是 引用 《圣经 ?的 典 帮 ,而 不 是 在 假 称 ( 失 乐园 ) 系 完全 原创 作品 
的 意义 上 对 《圣经 )》 的 剿 窃 一 一 即 根 称 他 创造 了 亚当 和 夏娃 、 撤 旦 伊甸园 、 
从 食 禁 果 、 逐 出 伊甸园 等 等 。 有 关 引 用 和 典故 (alusion) MRD 2c SER DX HL, 3 
调 于 Rick 88 (30) ,第 219—240 页 。 

[36] ”一 个 介 平 中 间 的 例子 是 ,通俗 历史 学 家 们 不 使 用 引号 而 引用 以 往 历史 学 家 们 
的 作品 片段 ,而 是 将 之 作为 脚注 引用 材料 ,正如 在 最 近 有 名 的 斯 蒂 芬 - 安 布 
罗斯 {Stephen Ambrose) j £W tt - FEW > 古 德 漫 ( Doris Keams Goodwin) 
WAFER, HAI REREN, IRI AI EUR" ERZA A 已 
经 说 过 我 接 下 来 要 说 的 话 , 还 比 我 说 得 好 ,因此 ,与 其 在 这 里 把 他 的 话 换个 法 
子 再 说 ,我 不 如 特意 加 上 引号 ,直接 给 你 们 引用 他 书 中 的 一段 话 ……” 从 而 不 
得 不 打 断 他 们 流畅 快捷 的 叙述 ,他 们 作品 的 可 读 性 就 将 受到 损害 。 敬 然 丢 注 
并 不 标明 逐 字 结合 了 来 让 于 该 脚注 来 源 的 材料 , 因此, 安 布 罗斯 和 古 德 温 把 
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这 种 其 屿 性 的 删 窗 就 造成 了 损害 一 “受害 者 是 那些 诚实 的 学 生 
(假定 为 论文 打分 是 一 条 曲线 ) 以 及 那些 原创 性 声誉 由 于 一 次 成 功 
的 出 窃 受到 损害 的 学 生 或 者 其 他 作者 。 但 如 果 被 得 窍 者 已 经 去 世 
的 话 ,其 对 后 者 的 损害 就 通常 会 减少 至 零 。 旨 窍 可 能 是 一 种 欺诈 
的 形式 ,但 正如 侵犯 著作 权 的 行为 那样 , 它 毕 竞 不 是 真正 的 盗 窗 。 
如 果 一 个 小 偷窃 取 了 你 的 汽车 ,你 就 失去 了 这 辆 汽车 的 市 场 价值 ; 
但 如 果 一 个 作者 从 你 写 的 某 一 本 书 中 复印 了 材料 ,你 却 不 需要 把 
这 本 书 换 挤 。 充 其 量 , 齐 窗 者 所 得 到 的 是 他 所 不 配 的 一 个 声 瞧 (这 
就 是 出 穿 的 欺诈 性 因素 ) ,但 是 ,主要 受害 人 并 不 是 被 复制 作品 的 
作者 ,而 是 草 帘 者 自己 的 一 部 分 竞争 者 ,他 们 顾忌 以 此 方式 来 提高 
ACHEN. SECHS 承认 原创 者 的 复制 不 仅 没有 减损 作者 
根据 著作 权 法 而 可 能 享有 的 任何 权利 ,而 且 可 以 为 原始 作品 的 作 
者 提供 广告 宣传 。 

有 趣 的 是 , 弹 窗 并 不 是 一 个 法 律 范 畸 ; 旨 窗 行为 既 不 是 犯罪 和 
为 ,也 不 是 普通 法 上 的 侵权 行为 或 者 是 任何 知识 产权 制定 法 上 的 
违法 行为 。 这 就 表明 ,法 律 中 并 不 存在 任何 这 样 的 一 般 原则 , 即 挪 
用 他 人 所 创造 的 知识 财产 就 属于 不 法 行为 ,尽管 特定 形式 的 不 当 
使 用 有 时 是 被 禁止 的 ,对 此 我 们 在 以 下 章节 中 将 不 断 地 指出 。 不 
过 , 某 些 列 窍 可 以 作为 侵犯 商标 权 的 行为 而 被 起 诉 。 就 像 其 他 短 
语 那样 ,标题 是 没有 著作 权 的 ; 但是, 如 果 某 位 作者 想 要 挪用 某 一 
著名 图 书 的 书 名 ,并 且 在 此 情况 下 ,读者 因 受到 骨 骗 而 认为 其 所 购 











他 们 的 “赃物 "做 成 脚注 这 一 事实 ,并 不 能 使 他 们 兔 于 受到 出 窃 指 控 , 但 确实 
减少 了 发 现 该 行为 的 成 本 ;这 就 关 平 他 们 应 当 受 到 何 种 程度 的 严厉 批评 了 ， 
因为 正如 文中 所 指出 的 ,发 现 棵 窃 的 困难 度 正 是 它 应 当 受 到 严 历 批评 的 原 
因 之 一 。 而 且 , 因 为 通俗 历史 的 读者 并 不 是 专业 的 历史 学 家 ,他 们 并 不 关心 
他 们 所 铅 读 的 历史 学 家 如 何 具有 原创 性 ,所 以 构成 欺诈 的 因 家 也 被 减少 了 - 
公众 想 村 的 是 一 段 美好 的 阅读 时 光 、 一 个 好 的 节目 ,至 于 该 书 或 者 节目 是 由 
许多 人 完成 的 作品 ,就 如 同 在 大 多 数 忒 术 和 娱乐 产品 中 那样 ,这 一 事实 就 无 
是 轻重 了 。 亿 还 是 会 对 其 他 与 之 竞争 的 历史 学 家 以 及 被 盗 用 作品 的 作者 造 
RAF. MONETA AEI HHE REHAR TF E, A a 
SRERDOSRAXESREANST. 


63 











中 知识 产权 法 的 经 济 结构 


买 的 使 用 该 书 名 的 图 书 就 是 那 本 著名 的 图 书 , 那 么 ,该 行为 就 构成 
对 商标 的 侵权 。 但 是 ,通常 而 言 , 惠 窃 者 并 不 试图 将 其 自己 的 作品 
假冒 为 其 他 作者 的 作品 。 

在 对 文化 传统 进行 的 高 尚 则 窃 中 ,并 不 涉及 任何 欺骗 .欺诈 或 
者 假冒 的 因素 .因为 复制 者 增加 了 价值 [使 他 的 使 用 成 为 在 著作 权 
意义 上 的 原创 性 “转换 "(transformative》 ,对 此 将 在 以 后 的 章节 中 讨 
论 ] ,也 因为 在 其 意图 被 承认 为 属于 此 类 作品 (就 像 我 们 所 举 的 弥 
尔 顿 的 例子 的 范围 内 ,复制 行为 本 身 丰 富 了 新 的 作品 。 即 使 对 于 
原创 性 没有 附 徊 任何 价值 的 情况 下 , 划 窃 也 是 合法 的 一 HE SC E, 
是 有 效率 的 ;法 官 们 就 是 这 样 ,他 们 彼此 之 间 自 由 “窃取 ”而 不 说 明 
出 处 ,试图 掩盖 独创 性 ,假装 他 售 的 判决 是 先 定 的 。 法 官 们 大量 3 
证 判例 , 却 鲜 有 注 明 他 们 所 引证 之 法 官 意见 的 作者 ;阅读 者 一 般 也 
不 会 从 判例 的 名 称 中 去 认识 作者 ,或 者 费力 地 去 查找 这 个 作者 。 

从 历史 上 看,“ 不 附加 任何 价值 ”(no value) 3x — IR GE RER A 
重要 。 现 代 人 在 原创 性 上 加 诸 一 个 较 高 的 价值 ,这 还 是 一 神 相 开 
晚近 的 现象 。 它 与 从 匿名 到 确认 作者 身份 (from anonymous to iden- 
tified authorship) 这 一 运动 相关 一 一 对 此 也 许可 以 称 之 为 “人 格 ” 
《personality) 的 兴起 。《 韦 氏 新 围 际 词典 》 第 3 Webster" s Third 
New International Dictionary ) 对于“ 人格" 一 词 给 出 了 若干 定义 , 包 
括 “ 成 为 一 个 人 的 事实 “特征 的 综合 体 ,使 某 一 特定 个 人 得 以 区 
别 ,或 者 在 与 他 人 的 关系 中 加 以 个 性 化 或 者 得 到 刻画 "以 及 “通过 
个 人 特征 而 博得 注意 .敬佩 .尊重 或 者 影响 的 社会 特征 ”"。 人 格 就 
因而 表示 着 人 的 个 性 以 及 如 最 后 这 个 定义 所 示 , 表示 一 种 努力 , 希 
望 被 承认 为 一 个 独立 的 ,特别 的 . 令 人 钦佩 的 个 人 。 如 果 人 格 不 被 
承认 ,那么 我 们 看 到 的 就 是 无 名 氏 。" 作 者 ”( author) 就 获 含 著 将 其 
人 格 熔 人 于 其 作品 之 中 的 写作 者 (writer) ,因而 与 提 刀 代笔 者 
《ghostwriter) 相反 ,后 者 力图 (或 者 曾经 努力 一 一 因为 实际 情况 是 
变化 的 ) 隐 藏 其 人 格 。 

从 个 性 的 意义 上 ,以 及 随 之 而 来 的 把 表达 性 作品 当 作 个 人 创 
造 性 的 表现 这 种 观念 上 来 说 ,人 格 的 概念 是 著作 权 法 的 核心 ,尽管 
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它 最 显著 之 处 是 在 于 著作 权 保护 的 变化 , 它 在 美国 法 中 现 已 获得 
了 稳固 的 地 位 ,并 被 冠 以 “著作 人 身 权 ” (moral right) 之 名 ,简单 地 
说 ,就 是 阻止 对 艺术 家 的 作品 进行 臭 改 ,即使 其 已 经 将 该 作品 的 著 
作 权 转让 给 他 人 (参见 第 10 3€). SAREEN RU BOTE REGE 
应 的 是 著作 权 的 兴起 , 它 可 能 反映 了 人 们 对 人 格 所 附加 的 更 多 价 
值 ,而 我 们 正 是 在 这 个 意义 上 使 用 该 术语 的 。 莎 土 比 亚 时 代 的 创 
造 性 被 定义 为 创造 性 模仿 (creative imitation) ,这 就 意味 着 创作 者 
的 独创 性 相对 于 早期 创作 者 的 独创 性 是 第 二 位 的 。 一 个 新 的 作 
品 , 实 质 上 就 是 与 旧作 品 的 一 种 协作 。 这 种 理解 既 低 了 新 作品 创 
作者 的 个 性 和 人格。 随 着 哲学 文学、 美术 和 音乐 中 浪漫 主义 运动 
的 兴起 ,创造 性 被 重新 认为 是 人 格 的 表达 。 著 作 权 就 因此 而 得 到 
一 种 提升 ,因为 对 作品 的 复制 可 以 成 为 一 种 损害 人 格 或 者 不 当 挪 
用 人 格 的 方式 。 肌 窃 和 伪造 是 通过 限制 复制 而 来 保护 人 格 的 其 他 
一 些 概念 ,它们 的 定义 也 随 着 浪漫 主义 创作 论 的 兴起 而 得 到 了 
扩张 。 

一 昌 我 们 理解 ,作为 一 个 企业 或 者 其 他 机 构 . 它 也 像 自然 人 那 
样 能 够 具有 个 性 意义 上 的 人 格 时 ,人 格 在 商标 法 中 同样 会 有 显现 。 
一 个 有 品牌 名 称 的 产品 是 有 人 格 的 ; 而 产品 的 通用 名 称 则 没有 人 
格 。 正 如 我 们 在 第 7 章 所 提出 的 ,品牌 名 称 不 仅 减 少 了 消费 者 的 
搜寻 成 本 ,而 且 , 著 名 品牌 自身 也 的 确 是 “名 流 ”( celebrities) ,那些 
有 流行 意识 的 人 们 以 将 该 标识 戴 到 他 们 的 服饰 上 为 自 索 。 人 格 也 
是 有 关 隐 私 权 侵 权 行 为 的 核心 ,特别 是 隐私 权 的 一 个 分 支 , 即 所 请 
的 “公开 权 ”(right of publicity) 一 一 某 人 对 其 姓名 或 者 肖像 用 于 广 
告 或 者 其 他 商业 目的 而 进行 控制 的 权利 (主要 对 于 名 人 而 具有 价 
值 的 一 种 权利 六 7 一 一 但 也 不 限于 此 。 而 且 , 该 权利 的 出 现 与 扩 
张 ,可 能 也 与 作者 匿名 现象 的 减少 相关 ,此 不 独 以 图 书 为 然 ,报纸 
杂志 的 文章 亦 然 。 对 于 一 部 请 人 代笔 的 图 书 , 捉 刀 代笔 者 的 名 字 








[37] 参见 Hyw Beverley-Smith, The Commercial Appropriation of Personality 174—187 
(2002), 
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在 图 书 诽 页 中 被 列 于 (名 义 ) 作 者 的 名 字 之 下 ,这 种 做 法 已 经 变 得 
习以为常 。 在 法 律 评论 中 ,学 生 的 评论 文章 (notes and comments) 
现在 也 通常 署 有 学 生 作者 的 名 字 ( 这 是 一 种 前 所 未 冶 的 做 法 ) ,而 
不 管 该 作品 可 能 得 到 了 大 幅度 的 编辑 。 电 影 导演 运动 ( auteur 
movement) 已 经 取得 了 某 种 成 功 , 因 为 电影 的 导演 被 承认 为 电影 的 
作者 ,而 同时 ,也 可 能 与 表面 看 来 不 一 致 的 是 ,在 一 部 图 书 或 者 其 
他 创作 项 目 中 ,对 于 由 草稿 的 阅读 者 、 编 辑 、 家 庭 成 员 以 及 秘书 和 
其 他 从 事 着 录 者 所 作出 的 贡献 提出 鸣谢 正 越 来 越 成 为 规范 ,并 且 
事实 上 在 某 些 文字 作品 的 形式 中 正 变 成 强制 性 做 法 。 那 些 明 显 具 
有 学 术 性 的 作品 越 来 越 多 地 包含 一 些 自传 中 的 花絮 趣闻 。 而 有 上 品 
牌 名 称 的 产品 也 是 相对 较 晚 被 发 展 起 来 的 。 

对 大 格 越 来 越 多 的 社会 和 法 律 承 认 , 是 与 产品 的 个 人 化 生产 
和 工 名 生产 之 间 在 成 本 和 收益 上 的 变化 相关 的 ,无 论 该 产品 是 有 
体 的 抑或 无 体 的 。 有 三 个 变化 是 关键 性 的 。 第 一 个 变化 是 市 场 揭 
规模 。 某 种 产品 的 市 场 越 小 ,对 于 消费 者 来 说 就 越 容易 确定 其 生 
产 者 ,而 无 需 通 过 一 种 确认 标志 ,无 论 该 标志 就 像 在 图 书 或 者 美术 
作品 的 情形 中 那样 ， 是 生产 者 的 名 字 或 者 签名 , 还 是 像 在 一 个 较 
少 “ 创 造 性 "的 产品 或 者 服务 中 那样 ,就 是 一 个 符号 。 一 个 杠 当 有 
力 的 说 法 是 ,现代 通常 的 大 型 市 场 都 是 “ 非 个 人 化 的 。 它 们 的 非 
个 人 化 (impersonality) 就 产生 了 一 种 信息 需求 ,这 种 需求 集中 地 通 
过 品牌 名 称 、 标 志 以 及 其 他 个 人 化 工具 来 供给 。 试 想 一 下 学 术 研 
究 者 与 下 列 问 题 越 来 越 多 的 重要 关系 :已 发 表 作 品 的 优先 性 、 原 创 
性 和 发 行 数量 ,在 已 发 表 作品 中 的 引证 率 和 其 他 被 承认 的 状况 ,以 
及 列 穿 。 现 代 学 术 市 场 是 相当 大 的 ,事实 上 也 是 国际 性 的 ,因此 ， 
学 术 研究 者 不 可 能 像 以 往 那样 ,可 以 很 容易 地 通过 口头 言词 的 方 
式 创立 一 种 声望 ;它们 需要 一 种 个 性 化 的 视觉 印记 。 

一 个 市 场 可 能 很 小 ,为 该 市 场 而 提供 的 生产 不 可 能 通过 消费 
者 得 到 融资 ;生产 者 可 能 需要 私人 欧 助 或 者 公共 补贴 。 如 果 消 费 
者 无 需 付款 ,他 们 就 会 对 生产 者 的 身份 确认 较 少 关注 。 而 且 ,市场 
越 小 ,通过 使 之 占有 其 作品 中 更 大 份额 的 社会 利益 而 对 生产 者 提 
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供 激励 的 重要 性 就 越 小 。 尽 管 塞 细 尔 ， 约翰 各 (Samuel Johnson) 
挖苦 说 ,只 有 个 瓜 才 不 大 为 钱 而 写作 ,但 是 ,总 还 是 有 一 些 杰出 之 
上 ,它们 之 所 以 写作 、 谱 曲 或 者 绘画 ,是 因为 由 此 带 给 他 们 的 个 人 
满足 ,而 不 是 因为 他 们 所 获得 的 金钱 性 收入 。 如 果菜 一 类 作品 的 
需求 很 小 ,自我 激励 的 (self-motivated) 生 产 者 所 付出 的 努力 就 可 能 
足以 满足 它 了 。 

第 二 个 在 经 济 上 的 变化 是 随 着 法 律 ,规范 和 商业 中 个 性 因素 
的 兴起 而 产生 的 , 它 与 第 一 个 变化 , 即 市 场 规模 问题 密切 相关 。 有 
关 产 品 和 服务 质量 的 信息 成 本 提高 了 。 其 原因 是 产品 和 产品 生产 
者 的 数量 变 多 了 ,产品 种 类 和 复杂 性 提高 了 ,并 且 专 门 化 程度 增加 
了 ,这 就 碱 少 了 消费 者 获得 有 关 其 所 使 用 产品 的 设计 和 生产 信息 
的 数量 (消费 者 已 经 不 再 自己 制造 工具 ,或 者 自己 种 植 粮食 了 )。 
信息 成 本 越 高 ,对 某 一 产品 做 出 评估 就 会 越 加 困难 ,因此 ,知道 何 
人 生产 该 产品 就 变 得 更 有 价值 。 换 言 之 ,在 今天 的 许多 产品 就 是 
经 济 学 家 所 谓 的 “信赖 商品 "( credence goods) 一 一 即 人 们 购买 该 商 
品 是 基于 对 生产 者 的 信赖 ,而 不 是 基于 其 通过 检验 直接 评估 该 商 
品 的 能 力 。 日 常 消费 品 如 此 ,文化 产品 也 是 如 此 。 

虽然 ,对 于 生产 者 的 人 格 给 予 法 律 承认 ,就 因此 而 存在 着 相当 
可 观 的 好 处 ,但 是 ,这 种 承认 的 成 本 也 木 容 忽 视 。 它 们 在 很 大 程度 
上 是 与 大 多 数 生产 的 协作 性 相关 的 ,而 这 正 是 浪漫 主义 强调 天 才 
创造 从 而 加 以 迹 项 的 一 个 特征 ,同时 ,这 也 是 我 们 所 强调 的 在 培养 
和 承认 人 格 过 程 中 的 第 三 个 变量 。 大 多 数 具 有 创造 性 的 作品 是 相 
当 集 重 于 以 往 的 作品 的 ,尽管 在 某 种 程度 上 ,创作 者 本 人 可 能 会 间 
力 加 以 隐瞒 。 对 以 往 作品 的 控 用 ,如 果 更 多 地 是 由 跟 它 的 创作 者 
进行 交易 的 成 本 来 负担 的 ,无 论 这 些 成 本 是 基于 著作 权 法 ,或 者 在 
较 少 可 能 的 情况 下 是 基于 反 筛 窃 的 规范 (说 其 较 少 可 能 ,是 因为 此 
类 规范 并 不 禁止 对 之 进行 复制 ,而 只 是 禁止 不 承认 创作 者 的 复制 ) 
所 产生 的 ,那么 ,无 论 现在 还 是 将 来 ,创作 作品 的 成 本 就 将 变 得 更 
高 。 代 际 之 间 的 协作 是 一 个 例子 ,当然 ,也 存在 着 大 量 的 同 代 人 之 
季 的 协作 ,正如 合作 作品 以 及 创作 像 歌 剧 和 电影 这 样 的 多 媒体 作 
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品 的 情形 。 在 此 情形 中 ,如 果 要 对 每 一 贡献 者 的 人 格 都 在 法 律 上 
予以 承认 ,这 种 努力 也 可 能 产生 大 得 令 人 难以 承受 的 交易 成 本 。 

人 格 的 兴起 以 及 因此 而 对 个 人 特性 的 强调 ,就 隐 含 着 对 知识 
财产 的 供给 以 及 涡 求 。 对 独创 性 的 奖赏 越 多 ,最 有 能 力 的 作家 从 
事 于 创造 性 模仿 ,特别 是 对 最 近 出 版 的 作品 进行 修订 的 兴趣 就 会 
越 小 。 荡 士 比 亚 依然 受 人 敬仰 ,但 他 的 方法 不 足 为 今日 杰出 的 作 
家 和 艺术 家 仿效 。 并 且 , 对 著作 权 保 护 的 兴起 而 要 求 加 以 搞 制 的 
一 个 可 能 的 压力 源 , 也 因此 得 以 消除 。 

尽管 就 人 格 兴起 而 成 为 一 项 有 价值 的 资产 所 做 的 分 析 , 有 助 
于 解释 对 著作 权 以 及 知识 财产 相关 法 律 保护 形式 的 需求 ,但 是 , 它 
并 必 有 确证 著作 权 保 护 的 社会 有 效 性 水 平 。 这 取决 于 诸多 方面 ， 
包括 对 某 一 表达 性 作品 复制 件 的 需求 弹性 。 如 果 该 弹性 很 高 ,就 
像 在 流行 音乐 的 情况 下 ,那么 , 当 著 作 权 所 有 人 提高 价格 以 使 其 利 
润 最 大 化 时 ,著作 权 保护 就 可 能 导致 产量 发 生 双 然 减 少 ?39 ,但 如 果 
没有 著作 权 保 护 则 可 能 导致 供给 枯 端 。 保 护 的 有 效 水 平 是 在 这 一 
点 上 被 发 现 的 ,其 中 , 因 更 高 的 保护 水 平 而 获得 的 社会 收益 ,正好 
等 于 社会 成 本 。 超 过 这 一 点 , 则 因 提 高 保护 水 平 所 增加 的 成 本 将 
大 于 收益 ; 低 于 这 一 点 , 则 因 加 强 著 作 权 保护 所 产生 的 收益 ,大 于 
因此 所 产生 的 成 本 。 





外、 著作权 保护 和 表达 成 本 


著作 权 对 于 知识 财产 后 来 的 生产 者 所 产生 的 影响 ,需要 专门 
予以 强调 。 创 作 一 个 新 的 表达 性 作品 ,一 般 涉 及 对 已 有 的 一 系列 
作品 中 的 材料 进行 借用 或 者 构建 ,再 给 它 加 上 独创 性 表达 。 例 如 ， 
一 个 新 的 小 说 作品 将 包含 作者 的 表达 人 性 贡献 ,还 包括 由 以 往 作 者 
所 设计 的 人 物 、 场 景 .具体 情节 以 及 诸如 此 类 的 东西 。 此 前 我 们 已 


[38】 参见 Peul Romer, “ When Should We Use Intellertual Property Rights?” 92 Amer- 
ican Economie Review Papers and Proceedings 213 (2002 年 5 月 ). 
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经 举 了 一 些 例子 ;这 里 还 可 以 举 出 更 多 的 例子 。 在 一 本 很 有 影响 
的 著作 权 论 著 中 ,作者 采用 了 为 许多 法 院 所 适用 的 “实质 性 相似 ” 
(substantial similarity ) 标准 ,从 而 得 出 结论 , 认为 《西区 故事 》( Wese 
Side Story) 对 《罗密欧 和 朱丽叶 》(Romeo and Juliet) 构 成 侵权 ,假如 
后 者 有 著作 权 的 话 -L?1 如 果 这 样 ,那么 《一 报 还 一 报 》C Measure for 
Measure) 就 侵犯 了 颁 丽 莎 白 时 代 早 期 一 个 油 本 《 波 偶 斯 与 卡 桑 德 
Tit) ( Promos and Cassandra) 的 (假设 ) 著作 权 ; 达 特 罗 { Doctorow) 的 
INALE ERY (Ragtime) 就 将 侵犯 海 因 里 希 - 13. - 克 菜 斯 特 ( Hein- 
rich von Kleist) HMA OKELAR © 库 尔 哈 斯 》( Michael Kohlhaas ) 的 著 
作 权 ; 而 《罗密欧 和 朱丽叶 》 本 身 也 构成 对 阿 瑟 ， 布鲁克 ( Arhur 
Brooke) 的 《罗密欧 和 朱丽叶 之 悲剧 故事 》( she Tragicall Hisorye of 
Romeo and Julie) BR AARET 1562 年 ,但 它 反 过 来 又 构成 对 几 
个 更 早 版 本 的 《罗密欧 和 朱丽叶 》 的 侵权 9] ,所 有 这 些 则 可 能 侵犯 了 
奥 维 德 (Ovid) 关 于 皮 拉 摩 斯 (Pyramus) 和 提 斯 伯 (Thisbe) 的 故 
事 一 一 莎士比亚 在 《仲夏 夜 之 梦 》(4 Midsummer Night's Dream ) 剧 中 
将 此 上 演 为 一 出 戏 :构成 对 奥 维 德 “著作 权 " 的 另 一 项 侵权 行为 。 假 
如 《圣经 旧 约 》 是 有 著作 权 的 ,那么 《 失 乐园 》 就 对 之 构成 侵权 , 托 马 
Hi > S (Thomas Mann) 的 小 说 《约瑟夫 和 他 的 兄弟 们 》( Joseph. and 
His Brothers) 也 构成 侵权 。 还 有 更 精 糕 的 :对 于 古代 作者 ,出 如 荷 马 
和 《圣经 旧 约 》 的 作者 ,我 们 并 不 知道 他 们 的 作品 来 源 ,因此 无 从 知道 
这 些 作者 在 多 大 程度 上 是 原创 的 ,又 在 多 大 程度 上 是 复制 者 。 

这 样 的 例子 可 以 被 无 穷 扩 大 。 而 且 它们 并 不 限于 文学 领域 。 
一 个 新 的 音乐 作品 可 能 从 早期 作品 中 借用 节奏 变换 与 和 弦 进 行 。 
而 且 , 正 如 意义 奥博 的 文学 作品 通常 就 是 对 某 个 古代 民间 故事 的 
重 写 ,经 典 音乐 也 常常 建立 在 民间 曲调 的 基础 上 ( 只 要 想 一 下 德 闫 
夏 克 ,巴尔 托 克 、 科 普兰 ) ,并 且 常 常 “ 引 用 "(正如 音乐 家 们 所 说 的 


(9) #5 Melville B. Nimmer 5j David Nimmer, Nimmer on Copyright, 3E 4 1$, 8 
13.03 [A][1][b] ,第 13—33 页 到 第 13—34 H (2002) 。 

(40) 参见 Narrative and Dramatic Sources of Shakespeare, 前 揭 [ 27) ,第 1 卷 ,第 269 一 
283 页 。 
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那样 ) 早 期 的 古典 作品 .1 至 少 ,对 于 业余 听众 来 说 ,巴赫 《第 一 
交响 曲 》 的 最 后 乐章 听 起 来 实际 上 与 贝多 芬 《 第 九 交响 曲 》 的 最 后 
乐章 完全 相同 。 再 试想 一 下 ,无数 的 对 早期 作曲 家 某 一 主题 所 作 
B" SEE ib" JU FEM FHRA WE HS BO — 1 ERE LES ABO 
于 韩 德尔 (Handel) 的 一 个 主题 fir M: 35 JE VS ( Rachmaninoff) 对 于 
HAREE (Paganini) 的 一 个 主题 ,等 等 。 

同样 的 事情 也 发 生 在 绘画 领域 。 马 奈 最 有 名 的 绘画 作品 《 草 
地 上 的 午餐 》( Dieuner sur L herbe) ,就 包含 了 对 以 往 由 拉 斐 尔 
(Raphael) $F (Titian) 与 库 尔 贝 ( Courbet) 等 人 所 创作 作品 的 大 
量 而 准确 无 误 的 复制 .42) 在 歌剧 和 音乐 剧 中 ,这 样 的 例子 也 不 胜 
BOR , be jn (Br SE USC) (My. Fair Lady) 是 以 萧 伯 纳 的 剧本 《 卖 花 
A} (Pygmalion ) J FEN H ; Mi E P ( Britten ) 的 歌剧 《 比 利 ， 巴 德 》 
(Billy Budd) c VA H AKH 4f ( Melville) 的 小 说 为 蓝本 的 以 及 威 尔 第 
《Verdi) 的 莎士比亚 式 歌 别 。 再 看 电影 中 的 例子 全 ,比如 《上 流 社 
会 》( High Society) 是 以 《费城 故事 》( Philadelphia Story) 为 基础 的 、 
《紧张 大 师 》( High Anxiety) FVA (3E Si ig) ( Vertigo) 为 基础 《玻璃 
ZEB) Silk Stockings ) 则 改编 自 《 情 迷 冰 美人 》( Ninotchka)。 还 有 





Qu) 有 闫 大量 的 例子 ,参见 5. S. Dale, "Musical Quotations" , 96 Musical Opinion 
623 (1973), 58 W. Eric Cross, “ Vivaldi’ s Operatic Borrowinge” , 59 Musie 
and Lesers 429 (1978); William Klenz, "Brahms, op. 38: Piracy, Pillage, Pla- 
giarism or Parody?” Music Review, 1973 年 2 月 ,第 39 页 。 

(42) ÆR Michael Fried, Manet’ s Modernism—Or, The Face of Painting in the 1860s 
150—131 (1996) , SERI Fried 的 解释 , 马 奈 是 一 个 特别 不 遗 余力 地 从 早期 面 
家 中 进行 借用 老 ,尽管 他 被 广泛 地 认为 是 最 早 的 现代 旋 亚 家 中 的 第 一 人 和 其 
中 的 最 杰出 者 之 一 。 马 奈 另 一 幅 最 有 名 的 绘画 作品 (奥林匹亚 》( CDmpia) 是 
对 提 香 的 《 乌 尔 比 湛 的 维 纳 斯 》( Venus of Urbino) 的 演绎 ,参见 , 癌 氮 ,第 152 一 
154 页 ;T. J. Clark, The Painting of Modern Life; Paris in the Art of Manet and 
His Followers 93—94 (1984) , 5)  W. Peter Schjeldahl, " The Spanish Lesson; 
Manet’ s Gift from Velázquez" , New Yorker, 2002 年 11 月 18 日 ,第 102 页 ; 马 
BRUM EUREN (Velázquez) 和 其 他 西班牙 艺术 家 的 模仿 ,不 仅仅 是 由 于 受 
到 他 们 的 影响 。 这 简直 就 是 一 种 直接 的 窃取 "。 

(43) ÆR Don Harries, Film Parody (2000) 。 
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电影 重 拍 的 例子 ,比如 1978 年 重 拍 1956 年 的 经 典 影片 《人 体 异 
JE ) (Invasion of ihe Body Snatchers) ,以 及 对 希 区 柯 克 《 三 十 九 级 台 
阶 》( The Thirty-Nine Steps) 的 几 个 重 拍 版 本 。 伍 迪 … 3046 ( Woody 
Allen) ft RE C BEBE — iR , B* BE) (Play fi Again, Sam) 从 电影 《 卡 萨 
布 兰 卡 》( Casablanca) HIA” TAER HRR 时 下 流行 
的 梅 格 - 瑞 恩 一 汤姆 ， 汉 克 斯 ( Meg Ryan-Tom Hanks) 的 喜剧 《网 
络 情缘 》( You' ve Got Mail) 是 对 1940 年 伟大 的 杰 米 .斯图尔特 一 
玛 格 丽 特 . 萨 拉 文 ( Jimmy Stewart-Margaret Sullavan ) 喜 剧 《 笔 友 求 
Si) (The Shop around the Corner) 的 重 拍 。 诸 如 滑稽 剧 .侦探 小 说 和 
间谍 惊险 片 之 类 的 流行 体裁 ,趋向 于 变 得 程式 化 ,其 结果 就 是 ,如 
果 对 著作 权 保护 作 扩张 解释 ,那么 创造 性 模仿 的 范围 就 将 被 删 减 。 
试想 一 下 ，《 铁 金刚 勇 破 间谍 网 》( From Russia with Love ) 大 量 借用 
了 和 希 区 柯 克 的 人 惊险 片 《 捉 贼 记 》( To Catch a Thief) I CRI AE f dE) 
(North by Northwest) (它们 本 身 也 是 对 希 区 柯 克 早期 惊险 片 的 演 
绎 ) ,或 者 迈克 尔 - LIS (Michael Caine) 的 后 期 惊险 片 《 坚 冰 》 
(Blue jce) 就 应 当归 功 于 其 早期 惊险 片 《 伊 普 克 雷 斯 档案 》( The 
Ipcress File)。 这 样 的 例子 不 计 其 数 ( 流 行文 化 的 消费 者 在 追求 变 
化 ,但 变化 只 是 在 一 个 狭 罕 的 范围 内 一 一 事实 上 都 是 根据 少数 几 
个 经 过 尝试 与 检验 的 主题 而 生出 无 数 的 变化 ) 。 面 且 , 还 有 无 数 的 
电影 是 根据 图 书 来 拍摄 的 ,比如 《三 十 九 级 人 台阶》 改编 自 约 坦 * E 
肯 (John Buchan) 的 同名 小 说 ,《 战 地 钟 声 》( For Whom the Bell 
Tolls) 则 根据 海明威 的 同名 小 说 拍摄 而 成 。 所 有 这 些 例子 都 是 演 
绎 作品 ,而 根据 现代 著作 权 法 律 , 均 需 从 原始 作品 的 著作 权 所 有 人 
那里 获得 授权 许可 。 

著作 权 保 护 的 范围 越 窄 , 作 家 、 作 则 家 、 画 家 或 者 其 他 创作 者 
就 更 能 够 无 需 许 可 即 从 以 往 的 作品 中 进行 借用 ,而 不 侵犯 著作 权 ， 
并 且 因 此 而 使 一 个 新 作品 的 创作 成 本 更 低 。 不 过 ,在 一 些 我 们 所 








[44] 参见 Play It Again, Sam: Retakes on Remarks ( Andrew Horton 5j Stuart Y, Mc- 
Dougal i, 1998) 。 
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举 的 例子 中 ,独创 性 部 分 是 有 著作 权 的 ,从 而 对 其 进行 复制 需 经 营 
作 权 人 的 授权 。 在 决定 著作 权 保 护 范围 时 成 问题 的 ,并 不 是 说 享 
有 著作 权 的 作品 能 否 被 合法 地 复制 ,而 是 说 该 复制 权 是 否 应 由 原 
始 作 品 的 著作 权 所 有 人 控制 。 

即使 著作 权 法 禁止 任何 未 经 授权 而 复制 有 著作 权 作 品 的 行 
为 ,作者 们 仍 将 进行 复制 。 但 他 们 将 复制 那些 著作 权 保护 已 经 届 
期 的 作品 ,或 者 他 们 将 掩藏 其 复制 行为 ,致力 于 代价 高 郧 的 搜寻 ， 
去 发 现 那 些 进 人 公共 领域 的 东西 ,以 替代 他 们 本 来 篇 好 用 于 其 作 
品 中 的 有 著作 权 的 作品 ,或 者 ,如 同 我 们 所 指出 的 那样 ,承担 许可 
费用 或 者 其 他 交易 费用 ,以 获得 复制 该 等 作品 之 许可 。 其 结果 就 
是 提高 了 创作 新 作品 的 与 质量 相应 的 成 本 ( qualiity-adjusted 
cost) 一 一 广义 上 的 表达 成 本 一 一 但 与 之 矛盾 的 是 ,也 许 就 因此 而 
减少 了 被 创作 出 来 的 作品 数量 。 

这 个 分 析 就 意味 着 ,著作 权 人 可 能 事前 发 现 , 限 制 著作 权 保 护 
的 范围 和 期 限 是 符合 他 们 的 自身 利益 的 。 后 来 的 作者 可 以 免费 从 
以 前 的 作者 那里 借用 材料 ,就 此 范围 而 言 ,后 来 作者 的 表达 成 本 就 
得 到 了 减少 ;从 事前 视角 看 ,每 个 作者 既是 后 来 作者 可 能 想 从 中 借 
用 材料 的 一 个 以 前 的 作者 ,而 且 他 本 身 也 是 后 来 作者 。 当 其 处 于 
前 一 角色 时 ,他 希望 为 其 所 创作 的 作品 提供 最 大 化 的 著作 权 保护 ， 
但 当 其 处 于 后 一 角色 时 ,他 又 篇 好 于 对 他 人 在 以 往 所 创作 作品 的 
保护 最 小 化 。 固 然 ,第 一 代 作 者 因为 不 能 向 任何 人 进行 借用 , 所 以 
他 们 在 达到 最 优化 平衡 上 将 比 后 来 的 作者 较 少 上 只 备 激 励 。 后 来 的 
各 代 作 者 之 各 对 于 把 著作 权 保 护 定 在 什么 水 平 ,也 可 能 存在 不 同 
意见 ;那些 期 望 自己 所 借用 数量 少 于 自己 被 借用 数量 的 作者 , 较 之 
于 那些 期 望 成 为 净 借 用 人 {net borrowers ) 的 作者 ,将 偏好 更 多 的 著 
作 权 保护 。 不 过 ,从 事前 角度 看 (ex ante) 一 一 也 就 是 说 ,在 任何 人 
知道 自己 可 能 成 为 一 个 净 的 “债务 人 ”或 者 “债权 人 "之 前 一 作者 
们 应 当 能 够 就 著作 权 保 护 水 平 达成 协议 。 从 经 济 学 角度 看 ,著作 
权 法 的 一 项 根本 任务 就 是 为 这 个 假设 的 合同 确定 条 款 ,或 者 换 言 
之 ,是 在 通过 减少 复制 而 鼓励 创作 新 作品 的 著作 权 保护 效果 与 通 
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过 提高 创作 成 本 而 阻碍 创作 新 作品 的 效果 之 间 ,找到 最 优化 平衡 。 

一 种 更 进一步 的 复杂 性 也 应 当 被 指出 来 。 尽 管 从 短期 看 , 扩 
大 著作 权 保护 就 缩小 了 公共 领域 ,但 从 长 远 看 , 它 可 能 扩大 了 该 领 
域 。 更 大 的 保护 通过 增加 可 获 利 性 ,从 而 诱 致 更 多 的 表达 性 作品 ， 
就 此 而 言 ,既然 著作 权 保护 期 是 受到 限制 的 ,这 些 多 创作 的 作品 ， 
尽管 有 著作 权 , 但 其 在 著作 权 保 护 期 限 届 满 后 就 将 成 为 公共 领域 
的 一 部 分 。 未 来 的 公共 领域 恰恰 是 通过 著作 权 而 得 到 繁荣 的 。 但 
是 , 当 著作 权 保护 期 限 想 当 长 的 时 候 , 这 一 考虑 因素 的 意义 就 很 有 
限 了 ,正如 1976 年 《著作 权 法 》 的 规定 ,以 及 《 松 尼 波 诺 著作 权 保 护 
期 延长 法 》( Sonny Bono Copyright Term Extension Act) 对 于 保护 期 
限 的 进一步 延长 (参见 第 8 章 ) 。 因 为 对 现 值 的 折扣 ,著作权 保护 
期 限 再 额外 延长 20 至 25 年 就 极 少 产生 激励 效果 了 (并 因此 而 不 
会 带 来 表达 性 作品 数量 的 显著 增加 ,以 便 在 这 些 作品 的 保护 期 限 
届满 时 丰富 公共 领域 ) ,而 是 极 大 地 缩小 了 公共 领域 的 规模 ,特别 
是 因为 著作 权 保 护 期 限 的 延长 既 被 适用 于 新 创作 的 作品 ,还 被 适 
用 于 已 有 作品 。 我 们 将 在 第 8 章 阐 述 有 关 最 佳 保护 期 限 的 问题 ; 
第 4 章 则 集中 于 有 关 保护 范围 的 问题 。 

最 后 声明 (final caveat) :贯穿 全 章 ,我 们 强调 的 重点 是 著作 权 
对 于 表达 人 性 作品 的 生产 所 产生 的 影响 。 根 据 第 1 章 所 介绍 的 内 
TE ,本 章 强调 的 是 动态 的 著作 权 收 益 和 成 本 ,以 区 别 于 静态 者 。 但 
是 ,我 们 在 第 8 章 中 将 会 看 到 ,也 可 能 存在 静态 的 著作 权 收 益 。 著 
作 权 可 能 纠正 在 表达 性 作品 市 场 上 的 某 些 拥塞 外 部 性 (congestion 
externalities) 。 这 些 收 益 在 很 大 程度 上 被 以 往 有 关 著 作 权 的 学 术 文 
献 扬 忽视 乃至 否定 ,但 是 , 当 我 们 在 对 著作 权 的 社会 价值 做 出 任何 
全 而 评估 时 , 则 必须 将 之 牢记 于 心 。 
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第 3 章 
著作 权 的 一 个 形式 模型 


正如 在 上 一 章 所 解释 的 ,尽管 著作 权 的 标准 经 济 模型 是 强调 
激励 一 接触 的 交换 (ineentive-access tradeoff) ,但 我 们 还 要 额外 强调 
的 是 ,在 激励 和 表达 成 本 随 著作 权 保 护 水 平 变化 而 产生 的 效果 之 
间 的 交换 。 为 了 把 这 个 见解 结合 到 一 个 易于 处 理 的 形式 模型 中 ， 
我 们 先 规定 几 个 简化 的 假定 :创作 者 与 复 拥 者 所 生产 的 受到 质量 
调整 的 (quality -adjusted) 复制 件 是 完全 兰 代 品 {') ;需求 并 不 受 不 确 
定性 的 约束 ;表达 成 本 是 一 个 表达 性 作品 的 惟一 的 固定 成 本 ;并 
且 , 创 作者 的 边际 成 本 是 不 变 的 ,尽管 复制 者 的 并 非 如 此 。 我 们 将 
以 p 表示 一 个 复制 件 的 价格 ,q9(p) 表 示 对 某 一 特定 作品 复制 件 的 
市 场 需求 ,x 与 7 分 别 代 表 创 作者 与 复制 者 所 生产 的 复制 件 的 数量 
(从 而 g=x+7Y),c 是 一 个 复制 件 对 于 创作 者 的 边际 成 本 ,而 。 是 表 
达成 本 。 我 们 用 :>0 来 表示 著作 权 保 护 水 平 ,因此 ,z =0 就 意味 着 
没有 任何 的 著作 权 保 护 ,而 z =1 则 表示 完全 的 保护 一 一 未 经 著作 
权 人 同意 ,不 得 进行 尾 何 复制 。 著 作 权 保护 的 程度 取决 于 这 样 的 
事项 ,诸如 在 被 认定 侵权 行为 之 前 两 个 作品 必须 相像 的 程度 、 作 品 
中 受 保护 的 因素 、 保 护 的 时 间 期 限 以 及 执法 的 成 本 与 功效 。 我 们 
把 所 有 这 些 要 素 都 归 人 我 们 惟一 的 著作 权 保护 指数 = 之 中 。 

我 们 假定 复制 者 就 像 在 一 个 有 着 一 家 主导 企业 (dominant 
firm) 的 市 场 中 的 边缘 企业 { fringe fims) ,他 们 所 供给 的 复制 件 达到 


O) 当然 ,复制 者 可 能 生产 出 一 个 只 有 作者 所 生产 的 一 半 好 的 复制 件 。 在 此 情况 
下 ,按照 一 个 与 质量 相应 的 依据 ,由 该 复制 者 所 生产 的 两 个 复制 件 就 被 计 为 
一 个 复制 作 。 
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这 样 一 点 为 止 ,其 中 的 价格 等 于 边际 成 本 ,并 且 他 们 的 边际 成 本 随 
着 复制 件数 量 和 著作 权 保护 水 平 的 提高 而 增加 (但 并 不 必然 是 急 
E) 考 十 到 我 们 在 之 前 的 假定 , 即 作 者 ?1 的 边际 成 本 (*) 是 
不 变 的 ,那么 复制 者 边际 成 本 的 增加 就 是 一 个 必然 的 假定 了 ;和 否 
则 ,复制 者 将 生产 出 全 部 的 复制 件 , 在 此 情况 下 作品 就 不 会 被 创作 
出 来 ,或 者 将 不 存在 任何 的 复制 件 , 在 此 情况 下 著作 权 保 护 程度 就 
不 再 是 一 个 令 人 感 兴趣 的 问题 了 。 
更 为 重要 的 是 ,复制 者 将 承担 一 个 递增 的 边际 成 本 这 一 假定 
是 合乎 实际 (realistic) 的 。 回 想 一 下 ,在 2 的 某 一 特定 水 平 下 所 发 
生 的 复制 行为 是 合法 的 。 其 中 的 一 些 复制 是 由 消费 者 做 出 的 ( 例 
如 家 庭 对 电视 节目 的 录像 ) ,而 另 一 些 则 是 由 生产 者 做 出 的 ,但 他 
们 把 作者 的 作品 结合 到 了 自己 的 产品 中 { 比 如 合理 使 用 的 复制 ) 。 
z 的 值 越 高 ,此 类 合法 复制 的 数量 就 越 小 。 不 过 ,在 z< 1 的 某 一 给 
定 水 平 , 将 存在 着 某 些 种 类 的 复制 ,它们 要 求 消费 者 与 生产 者 只 能 
使 用 他 们 的 一 小 部 分 资源 。 他 们 将 能 够 对 作者 的 作品 搭便 车 ,从 
而 复制 成 本 将 趋 于 较 低 。 另 一 些 种 类 的 复制 则 将 变 得 成 本 很 高 ， 
从 而 对 它们 来 说 ,搭便 车 将 显得 并 不 那么 重要 。 这 些 区 别 将 在 复 
制 者 之 间 产 生 复 制 成 本 上 的 差别 ,并 因此 导致 复制 者 作为 一 个 整 
体 提高 了 边际 成 本 ( 说 其 提高 ,是 因为 如 果 党 求 下 降 , 则 该 需求 将 
更 多 地 由 那些 具有 最 低 边际 成 本 的 复制 者 来 供给 ) 。 
复制 者 的 供给 曲线 就 因此 可 以 写 为 
y=y (p, x) a) 














O) 我 们 在 第 2 章 中 解 琶 了 这 一 假定 的 重要 意义 。 
O) 请 记 住 ,我 们 对 于 “作者 "(author) 和 “创作 者 "( creator) 是 互 换 使 用 的 ,并 且 
不 计 作 者 和 出 版 者 之 间 的 差别 。 
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92 ”知识 产权 法 的 经 济 结构 


其 中 ,y, >0 m y, «04 作者 的 利润 是 
H={p-c)x-e(z), (2) 
HER x ,我们 就 有 
NH=(p-c) ap) -y (p, 7)] ~el), (3) 
其 中 ,e(z) 表 示 作 者 的 表达 成 本 ,著作权 保 护 越 大 , 则 其 值 趣 高 .51 
设 作者 的 毛利 渔 一 一 我 们 用 R 表示 一 一 等 于 其 出 售 复 制 件 的 
收入 减 去 这 些 复制 件 的 制作 成 本 ,或 者 (p -c)x。 我 们 在 后 面 将 表 
明 ,R REB x 的 提高 而 增加 的 。 当 且 仅 当 
Rz e(z), (4) 
ERRO — E i LER D D DO TE LIRE [9550 DERE 
负 值 。 
设 六 等 于 被 创作 完成 的 ( 同等) 作品 的 总 数量 。 我 们 假定 作者 
之 间 的 表达 成 本 e《z) 是 不 相同 的 一 一 有 些 作 者 在 创作 同等 作品 时 
更 有 效率 ,从 而 其 成 本 将 比 其 他 作者 的 低 一 一 这 就 意味 着 , 当 作 者 
可 以 自由 进入 这 个 行业 ,从事 新 作品 的 创作 时 ,w 将 不 断 上 升 , 直 
至 边际 作者 的 表达 成 本 等 于 尺 。 作 品 的 供给 将 等 于 




















[43 亦 即 ,在 市 场 价格 上 的 增加 ,或 者 在 著作 权 保 护 上 的 减少 ,都 将 引起 额外 的 殿 
给 。 我 们 可 以 根据 其 成 本 而 将 复制 者 的 供给 曲线 按 下 述 方式 进行 移动 ， 把 
复制 者 的 总 复制 成 本 表示 为 机 = 贡 (y,z) ,其 中 ,和 >0( = HERK) M, 
20,M,20,M, sz0 且 M。>0。 也 就 是 说 ,边际 成 本 是 正 值 ,并 且 随 车 复制 件 
数量 的 增加 而 提高 。 我 们 假定 z 既 增 加 了 复制 件 的 总 成 本 ,也 提高 了 复制 件 
HURRAM, ) ,因为 随 的 提高 ,在 某 一 给 定 作品 中 受 保 护 的 材料 也 将 TEL 
升 ,从 而 复制 者 必须 增 滩 更 多 自己 的 材料 或 者 在 复制 件 中 作出 更 大 的 改变 ， 
才能 避免 构成 慢 权 。 这 一 因素 被 认为 使 复制 行为 变 得 成 本 更 高 。 为 简化 起 
见 ,我 们 假定 aM, /和 =0 一 一 亦 即 在 边际 成 本 上 的 变化 率 与 z Tk ARE 
制 者 在 p= 机,(7,z) 时 从 事 经 营 ,我 们 就 有 名 = 去 /名 =17 村 ,>0, 且 y= 办/ 如 
= 一 机,/ 村 <0。 请 注意 ,y, 表示 复制 者 的 供给 曲线 随 着 :的 提高 而 向 左 移 
动 ,从 而 在 每 一 价格 上 ,复制 者 都 生产 出 更 少 的 复制 件 。 

(52. 我 们 的 模型 类 似 于 Salop 与 Scheffmas 的 模型 ,后 者 被 用 于 分 析 一 个 主导 企业 


如 何 选择 策略 以 提高 其 自身 与 竞争 者 的 成 本 ， 参 网 Steven C. Salop 与 David 
T. Scheffman, " Cost Raising Strategies" , 36 Journal of Industrial Economies 19 


(198?)。 在 我 们 的 异型 中 ,著作 权 保 护 就 像 一 种 策略 , 既 提 高 了 竞争 虱 ( 复 
制 者 ) 的 边际 成 本 ,也 提高 了 主导 企业 的 国定 成 本 (创作 者 的 表达 成 本 ) - 
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N= N(R,z), (5) 
其 中 ,wa >0 且 N, <0。 

著作 权 保 护 (z) 的 增加 对 产生 的 净 效 果 ,取决 于 两 个 效果 之 
间 的 平衡 ,因为 该 增加 唉 导致 作品 供给 曲线 ( 随 着 六 增加 ) 向 上 移 
动 ,也 导致 供给 曲线 区 着 : 迫使 表达 成 本 上 升 而 向 上 移动 。 因 此 
dN/d;- N,(dR/dz) + N,, TE c 的 较 低 水 平 上 ,限制 由 搭便 车 者 所 
作 的 复制 而 产生 的 提高 收入 的 效果 将 是 主要 的 ,从 而 dN/dz > 0。 

” 当 z 变 得 极 低 时 ,就 很 少 或 者 没有 作品 会 被 创作 出 来 ,因为 复制 者 
的 搭便 车 行为 将 阻止 任何 作者 收回 其 表达 成 本 :<) 因此 ,w 将 随 
着 z 的 提高 而 增加 ,并 至 少 提高 到 这 样 的 水 平 ,比如 ie。 超过 ;我们 
假定 主要 的 效果 是 对 边际 作者 表达 成 本 的 增加 ,从 而 作品 数量 将 
开始 下 降 。 亦 即 对 于 所 有 z <z,dN/dz >0; 等 于 z 时 ,dN/dz =0; 而 
对 于 所 有 2z>3,dN/dz <0, 

在 这 些 结果 背后 的 直觉 是 很 简单 的 。 某 种 改 度 的 著作 权 保 护 
是 必需 的 ,以 便 产 生 有 关 承 担 成 本 创作 出 易于 复制 作品 的 激励 。 
但 过 多 的 保护 则 可 能 提高 创作 成 本 ,直至 这 样 一 点 ,而 在 这 一 点 
上 ,当前 的 作者 即便 对 自己 的 独创 性 享有 完全 的 著作 权 保 护 ,也 不 
可 能 收回 其 表达 成 本 。 关 键 问 题 在 于 究竟 要 到 何 种 保护 水 平 z, 因 
为 它 在 这 里 被 模型 化 为 一 个 单一 指数 ,而 它 本 身 应 当 从 多 个 方 而 
加 以 确定 ,包括 不 保护 跟 表 达 相 对 的 思想 .把 演绎 使 用 的 权利 给 予 
著作 权 人 .允许 符合 合理 使 用 标准 的 未 经 授权 的 复制 行为 。 

最 佳 的 著作 权 保护 不 仅 取决 于 原始 作品 的 数量 和 成 本 ,而 且 
取决 于 每 个 原始 作品 的 复制 件 的 数量 和 成 本 。 一 旦 被 创作 出 来 ， 
表达 性 作品 就 能 够 以 多 种 方式 而 被 使 用 ,而 它们 彼 此 之 间 并 不 必 
然 具有 排他 性。 一 本 小 说 的 作者 (请 记 住 ,或 者 是 出 版 者 ) 可 以 销 





(63. 不 过 , 当 复制 者 的 边际 成 本 比 原始 作者 的 边际 成 本 高 出 很 多 时 .从 我 们 在 之 
前 的 讨论 可 知 , 著 帮 权 保护 为 保证 必 者 能 够 收回 其 人 部 表达 成 本 各 能 并 不 是 
必需 的 。 在 此 情形 中 ,提高 =, 即使 是 在 很 妖 的 水 平 上 ,其 主要 效果 就 将 是 提 
高 表达 成 本 ,并 因此 而 减少 入 ,在 我 们 的 形式 模型 中 ,我 们 假定 不 存在 使 善 
作 权 最 优 信 等 于 零 的 那些 条 件 。 
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售 其 复制 件 ,可 以 将 预先 发 表 节 选 部 分 的 权利 卖 给 一 家 杂志 ,也 可 
以 许可 创作 演绎 作品 ,比如 一 台 戏 剧 , 一 首 音乐 作品 ,一 部 电影 一 
个 翻译 本 或 者 缩写 本 。 同 样 ,他 还 可 以 将 其 小 说 中 的 角色 许可 给 
一 本 漫画 书 一 部 电视 连续 剧 或 者 一 套 系列 服装 。 在 下 一 章 中 ,我 
们 将 对 制作 出 完全 同 于 某 一 作品 之 复制 件 的 复制 者 与 创作 出 演绎 
作品 的 复制 者 做 出 区 分 ,因为 前 者 对 于 创作 原始 作品 的 激 砚 会 产 
生 更 大 的 影响 。 但 在 当下 ,我 们 把 对 作品 的 所 有 不 同 使 用 方式 均 
视 为 完全 相同 ,统称 其 为 制作 和 销售 复制 件 - 

图 3.1 与 图 3.2 可 能 有 助 于 表达 一 种 直观 的 理解 , 即 著作 权 保 
护 (z) 是 如 何 同时 决定 了 一 个 复制 件 的 价格 (P) .表达 性 作品 的 作 
者 所 制作 的 复制 件数 量 (*) ,未 经 授权 的 复制 件数 量 (7) ,创作 一 个 
作品 的 经 济 回报 (及 ) 以 及 被 创作 出 来 的 作品 总 量 ( N)。 


P| 





war 复制 件 的 市 场 


图 3.1 所 示 蚌 复制 件 的 市 场 。 表 达 性 作品 作者 所 制作 的 复制 
件 的 需求 临 线 ,是 由 复制 件 的 市 场 需求 减 去 复制 者 的 供给 曲线 
(7 =yY(P,z) ) 而 形成 的 。 表 达 性 作品 的 创作 者 而 后 设 定 的 边际 成 
本 (<c) 就 等 于 从 该 被 形成 的 需求 曲线 中 所 得 到 的 边际 收入 。 这 就 
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N=N(R, 2) 





N=N(R, AY) 


E] 





R-RG 





RSR) 








| 
E 
图 3.2 新 作品 的 市 志 


得 到 了 一 个 价格 下 ,由 作者 和 复制 者 分 别 制作 的 复制 件 , 即 x 与 
六 ,以 及 总 的 复制 件数 量 g(a y) 。 在 均衡 状态 ,表达 性 作品 
的 创作 者 所 赚 取 的 毛利 润 是 由 标记 为 E 的 阴影 区 域 表 示 的 。 请 
注意 ,复制 者 的 边际 成 本 或 者 供给 曲线 取决 于 著作 权 保 护 的 水 
平一 一 随 着 z 的 提高 ,y(z) 向 左 转动 一 一 它 反 过 来 就 影响 价格 、 产 
量 以 及 著作 权 人 赚 取 的 毛利 润 :在 :上 的 一 个 增 量 ,就 增加 了 pax 
5 RJERMUPT y 5g. 

在 创作 新 的 表达 性 作品 的 市 场 上 , 见 图 3.2 所 示 , 作 品 数 量 
《W) 是 随 着 著作 权 保护 的 提高 而 增加 的 ,直到 边际 作者 的 表达 成 本 
等 于 其 回报 这 一 点 ,而 我 们 假定 表达 成 本 在 作者 之 间 是 存在 差异 
的 ,并 因此 而 在 入 上 渐 增 。 假 定 著作 权 保 护 在 一 开始 被 确定 为 *， 
它 转 而 决定 了 图 3. 1 中 的 均 衔 ,特别 是 表达 性 作品 创作 者 的 毛利 
润 (R")。 而 后 从 图 3.2 中 ,我 们 可 以 确定 均衡 的 新 作品 数量 ; 它 就 
是 内。 如 果 著 作 权 保护 提高 MR 曲线 将 上 移 至 只 ,但 新 作品 六 的 
供给 曲线 也 将 因此 上 移 , 因 为 通过 减少 公共 领域 而 扩张 著作 权 保 护 ， 
就 增加 了 新 的 知识 财产 的 创作 成 本 。 尽 管 入 被 显示 为 随 着 著作 权 保 
护 的 扩张 而 由 NT 增加 到 允 ,但 z EIN 上 增加 的 净 效果 实际 上 却 是 模 
校 两 可 的 一 一 而 且 出 于 进一步 的 原因 ,通过 在 * 上 的 一 个 增 量 导 到 
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TEN 上 的 一 个 增 量 , 它 由 于 在 表达 性 作品 市 场 上 增加 了 竞争 而 具 
有 一 个 反馈 效果 ,并 因此 降低 了 z 对 著作 权 人 收入 增加 的 效果 。 

在 下 面 ,我 们 所 解决 的 是 使 社会 福利 最 大 化 的 e 的 水 平 ,但 决 
定 该 最 大 化 的 那些 因素 可 见于 图 3. 1 与 3.2。 在 复制 件 的 市 场 上 
《图 3.1),z 的 提高 就 产生 了 一 个 更 大 的 无 谓 损 失 , 因 为 每 一 复制 
件 的 价格 上 升 了 ,而 所 销售 的 复制 件数 量 却 减少 了 。> 的 提高 也 增 
加 了 作者 的 毛利 润 R, 但 它 反 过 来 导致 了 图 3. 2 中 新 作品 供给 曲线 
向 上 运动 以 及 向 左 移动 。 第 一 个 结果 以 生产 者 剩余 (Producer sur- 
plus) 的 形式 产生 了 社会 福利 ,而 第 二 个 结果 则 减少 了 生产 者 剩余 。 
当 在 更 高 的 生产 者 剩余 上 递增 的 z 的 边际 收益 ,正好 与 复制 件 市 场 
的 福利 减少 ,以 及 在 图 3. 2 中 生产 者 剩余 随 着 新 作品 殿 给 曲线 向 
上 移动 而 导致 的 减少 保持 平衡 时 ,总 的 社会 福利 就 得 到 了 最 大 化 : 


一 、 复制 件 的 价格 


作者 将 选择 在 等 式 (2) 中 使 其 利润 最 大 化 的 价格 。 这 就 必须 
要 2p 符合 
[9(p) -x(p,22] + (pe)(g, -7,) =0 (6) 
它 也 可 以 被 写 为 
pli - F/Le* ce (LI -F)]l =c, (7) 
其 中 , 瑟 是 由 作者 所 制作 的 复制 件 部 分 ,1 -是 由 复制 者 所 制作 的 
复制 件 部 分 ,a’ 是 复制 件 的 需求 弹性 Lo" 是 复制 件 的 殿 给 弹性 (人 
= 加 (py))。 复 制 件 的 需求 弹性 越 小 ,复制 者 的 供给 曲线 弹性 越 
小 ,并 且 作 者 的 复制 件 份额 相对 于 复制 者 的 份额 越 大 , 反 过 来 当 作 
者 复制 件 的 制作 成 本 相对 于 复制 者 的 制作 成 本 越 低 时 其 份额 就 越 
大 7), 则 每 一 复制 件 的 价格 也 将 越 大 。 
我 们 通过 在 等 式 (6) 中 对 z 与 进行 完全 微分 (totally differen- 


CJ 我 们 肯定 满足 了 最 大 化 的 二 阶 条 件 一 一 亦 即 
F -2(4, -y,) * (poe, Yy) <Da 
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tiating) ,就 可 以 确定 因为 在 著作 权 保 护 水 平 (z) 以 及 作者 复制 的 边 
际 成 本 上 的 变化 而 对 价格 所 产生 的 效果 。 由 此 部 得 
dp/dz = y/5 » 0, (8) 
dp/de = (q, - X,)/S > 0, (9) 
其 中 ,5 EF Nap COBRE MEERA. Ye > 和 
c EBSRURERUR TENE dB TOO HS H RRI T A E h RETE 
的 数量 一 一 当然 ,假定 复制 者 的 总 产量 仍然 是 正 的 。 如 果 不 是 这 样 , 那 
么 在 z 上 的 增加 将 不 对 复制 忻 的 价格 和 产量 或 者 数量 产生 任何 影响 ; 
作者 将 成 为 一 个 垄断 者 ,从 而 也 就 无 需 任 何 著作 权 保护 了 。 

我 们 同样 感 兴趣 的 ,还 有 因 z 的 变化 而 给 作者 的 毛利 润 ( 亦 即 
在 减 去 表达 成 本 之 前 的 利润 ) 以 及 由 作者 与 复制 者 制作 的 复制 件 
数量 (再 次 假设 复制 者 的 产量 是 正 的 ) 所 产生 的 影响 。 从 z 的 一 个 
细微 变化 而 给 毛利 润 (R) 所 造成 的 变化 ,是 通过 

dR/dz= - (p-e)y, >0.3) (10) 
既然 等 式 (8) 中 的 y, 是 复制 者 随 着 z 的 增加 ( 设 p 保持 不 变 ) 而 在 
供给 数量 上 的 减少 ,那么 ,由 于 z 的 一 个 小 小 增加 而 在 作者 毛利 润 
上 所 产生 的 变化 ,就 等 于 价格 与 作者 边际 成 本 之 差 乘 以 在 作者 供 
给 复制 件 上 的 增加 数量 ,该 增 量 处 于 均衡 状态 时 ,就 正好 与 复制 者 
所 供给 复制 件 上 的 减少 数量 相 一 致 。 

尽管 作者 的 毛利 润 将 随 着 更 大 的 著作 权 保 护 而 增加 ,直到 复 
制 者 停止 制作 复制 件 一 在 此 之 后 ,再 增加 的 著作 权 保 护 就 不 产 
生 任何 收益 了 ,因为 没有 任何 更 多 的 竞争 者 需要 排除 了 一 一 但 净 
利 淘 并 不 必然 提高 。 由 于 交易 成 本 、 取 得 成 本 (acquisition cost, 24 
新 生产 者 想 要 在 其 作品 中 结合 一 个 由 季 人 享有 著作 权 的 作品 时 ， 


18) dR/dz 等 于 
d(p -c)s/dz = dp/dz + (p - c) la, (dp/de) ~ (y, (dp/dz) +y,] to 
整理 各 项 ,得 
d(p - c)s/dz =dp/dz[x + (p-c)(4, x2] -(p- o ya 
ARAARA EMREN =+ (p e) (4, 7,2 =0, 则 上 述 表达 式 
中 的 第 一 项 就 消除 了 ,而 只 留 下 正文 中 的 表达 式 。 
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该 著作 权 所 有 人 所 收取 的 许可 便 用 费 ) 以 及 替代 成 本 (substitution 
costs, 在 公共 领域 中 发 现 某 个 与 新 生产 者 最 想 用 的 ,有 著作 权 的 作 
品 相等 同 的 东西 ) ,因此 ,其 作品 受到 著作 权 保护 的 作者 ,其 表达 成 
本 必 也 随 著 作 权 保护 的 提高 而 增加 。 所 以 ,除非 他 能 获得 许可 ,和 否 
则 ,车 一 个 作者 (而 非 复制 者 ) 可 以 从 其 他 著作 权 人 那里 借用 而 不 
对 他 们 的 著作 权 构 成 侵权 的 材料 越 少 , 则 其 表达 成 本 也 就 越 大 。 
E z 的 增加 而 造成 的 净利 润 变化 究竟 是 正 值 还 是 负 值 ,取决 于 

-(p-c)y ~e, < WR o0, ai) 
不 等 式 {11) 的 符号 和 前 面 的 问题 有 关 , 即 提高 著作 权 保护 将 增加 
还 是 减少 新 创作 作品 的 数量 。 对 边际 作品 (或 者 作者 ) 加 上 一 个 正 
EARME = 的 提高 而 增加 的 毛利 润 超 过 了 得 之 增加 的 表达 成 
本 ,从 而 净利 涧 将 得 到 提高 ,作品 数量 也 将 得 到 增加 。 一 个 负 号 则 
表示 ,更 大 的 著作 权 保 护 将 减少 作品 的 数量 。 

我 们 在 此 前 推测 ,在 * 的 一 个 较 低 水 平 上 ,提高 收入 (revenue- 
enhancing) 的 效果 将 是 主要 的 ,而 在 z 的 一 个 较 高 水 平 上 , 则 提高 成 
Æ ( cost -enhancing) 的 效果 将 是 主导 性 的 。 不 等 式 (12) 使 我 们 得 以 
对 影响 z 与 作品 数量 关系 的 因素 更 为 明确 。 既 然 毛 利润 就 等 于 边 


际 作者 的 表达 成 本 ,不 等 式 (11) 一 一 判断 z 系 增加 还 是 减少 作品 
数量 的 条 件 一 一 就 可 以 按 百 分 比 的 形式 重 写 为 : 
T$) -as5< 抑 勤 >0， (2) 


这 里 , ~ 表示 由 * 的 变化 所 产生 的 再 分 比 变化 。 当 复制 者 的 份额 相 
对 于 作者 的 份额 更 小 ( 亦 即 y/x 更 小 ) ,这 一 表达 式 更 可 能 是 负 的。 
既然 复制 者 的 份额 随 着 < 的 增加 而 下 降 ,而 作者 的 份额 出 随 之 上 升 ， 
那么 ,不 等 式 (12) 在 著作 权 保 护 的 较 高 水 平 上 就 比 在 较 低 水 平 上 更 
可 能 是 负 的 。 因 此 ,与 我 们 在 此 前 的 推断 相 一 致 ,下 增加 著作 权 保护 
而 产生 的 收入 提高 效果 是 随 着 保护 水 平 的 增加 而 不 断 递减 的 。 
复制 者 的 边际 成 本 随 着 z 的 增加 面 变 得 越 大 ,并 且 ,与 复制 件 
数量 变化 相关 的 在 边际 成 本 上 的 增加 率 越 小 一 一 亦 即 ,他 们 的 供 








第 3 章 著作 权 的 一 个 形式 模型 ”99 


给 弹性 越 小 ”一 一 那么 , 因 著 作 权 保 护 水 平 的 变化 所 产生 的 在 复 
制 者 供给 上 的 百分比 变化 就 将 变 得 越 大 。 这 有 两 重 含义 。 第 
一 ,对 于 复制 者 来 说 ,由 于 受 保护 部 分 更 大 ,复制 者 通过 以 其 他 的 
输 人 来 替代 该 作者 作品 中 受 保 护 部 分 的 方式 ,来 避免 便 犯 该 作者 
的 著作 权 的 难度 就 更 大 ,而 这 种 难度 越 大 , 则 在 复制 者 边际 成 本 上 
的 增加 就 越 多 。 这 样 就 将 使 作者 的 毛利 润 增加 得 越 多 ,并 因此 更 
可 能 使 作品 数量 随 着 著作 权 保护 的 扩张 而 增加 。 如 果 复 制 者 所 生 
产 的 只 是 复制 件 , 或 者 换言之 ,是 依 样 画 葫芦 的 模仿 ,那么 根据 定 
义 , 就 没有 任何 其 他 的 产品 来 替代 作者 的 作品 ,因此 ,在 = 上 的 增加 
就 将 趋 于 对 复制 者 的 边际 成 本 曲线 以 及 对 被 创作 作品 的 数量 产生 
一 种 很 大 的 正 效 应 。 

第 二 ,复制 者 之 间 在 效率 或 者 成 本 上 的 差别 越 小 (这 反 过 来 取 
决 于 复制 者 使 用 该 作者 作品 的 相似 程度 ) ,复制 者 的 供给 和 边际 成 
本 的 弹性 就 越 大 ,因此 , 随 着 = 的 提高 而 增加 的 作者 的 毛利 润 也 就 
越 大 。 这 也 使 得 通过 扩大 著作 权 保护 而 增加 所 创作 作品 数量 的 可 
能 性 变 得 更 大 。 如 其 不 然 , 当 复制 者 以 各 种 不 同方 式 使 用 该 作者 
的 作品 时 ,复制 的 边际 成 本 就 可 能 更 少 弹性 , 并 因此 而 使 著作 权 保 
护 的 提高 对 于 作者 的 毛利 润 只 是 产生 一 种 较 小 的 效应 。 

复制 者 与 作者 所 生产 的 复制 件数 量 随 着 著作 权 保护 水 平 的 提 
高 而 会 产生 什么 变化 吗 ? 既然 价格 将 上 升 ,那么 复制 件 的 总 量 将 
下 降 。 不 过 ,在 复制 者 产量 (y) 上 的 变化 将 取决 于 两 个 效果 抵 销 之 
后 的 净 效果 。 随 着 z 的 提高 ,复制 者 的 供给 曲线 将 向 堪 移动 (y, < 
0) ,7 不 断 减少 。 但 是 ,在 p 上 的 增加 将 导致 供给 曲线 向 上 运动 ,y 
不 断 增 加 。 

至 于 作者 所 销售 的 复制 件数 量 (x) ,请 回忆 一 下 x =g -y, 并 且 


(9) M—F, -y 2 M,/M, ,其 中 M, 表示 复制 者 的 边际 成 本 。 因 此 , 当 复 制 者 
MES HUE BB = 的 增加 而 变 得 更 大 ,并 且 其 边际 成 本 随 着 7 的 增 如 而 增加 得 
更 少 ( 亦 即 ,复制 者 的 边际 虑 本 曲线 变 得 更 加 平坦 或 者 更 有 弹性 ) 时 , - HE 
趋 于 变 得 更 大 。 








80 





100 ”知识 产权 法 的 经 济 结构 


加 大 著作 权 的 保护 就 提高 了 价格 ,减少 了 被 销售 复制 件 的 总 数量 ， 
那么 ,只 有 当 y 的 减少 数量 超过 了 在 9 上 的 减少 数量 ,作者 才 可 能 
销售 更 多 的 复制 件 。 不 过 ,这 其 实 是 最 可 能 的 结果 。 既 然 在 :> 上 的 
提高 增加 了 作者 所 面临 的 剩余 需求 (residual demand) ,一 般 而 言 ， 
他 就 被 预期 可 以 销售 更 多 的 复制 件 。 但 是 ,如 果 剩 余 需求 曲线 的 
弹性 在 其 向 外 移动 时 充分 下 倾 了 ,那么 作者 在 新 的 均衡 价格 上 就 
可 能 生产 更 少 。 这 只 是 一 个 用 来 说 明 下 面 这 个 众所周知 命题 的 例 
子 , 即 如 果 需 求 曲线 随 着 需求 增加 而 充分 下 倾 ,那么 在 需求 上 的 增 
加 将 减少 一 个 蓝 断 者 的 最 佳 产 量 。 


Z. 著作 权 保 护 的 福利 效果 


为 了 就 着 作 权 保 护 在 经 济 福利 上 所 产生 的 效果 建立 模型 , 设 w 
等 于 在 单一 作品 的 复制 件 市 场 中 , 减 去 该 作品 创作 成 本 之 前 的 经 
济 福 利 的 标准 计量 单位 ( 消费 者 剩余 与 生产 者 剩余 的 总 和 ) : 


w =f apd + G' -elal ) -yip ,2)] 
2 


«fri (13) 


第 一 项 是 在 P" (由 作者 所 设 定 的 利润 最 大 化 的 价格 时 的 消费 者 

剩余 ,中 项 是 作者 的 毛利 润 , 面 最 后 一 项 是 复制 者 的 利润 .09) 
净 福 利 等 于 w e e(2) ,其 中 e(z) 是 创作 特定 作品 的 成 本 , 它 是 

著作 权 保 护 范围 的 一 个 函数 。 与 在 z 上 的 变化 相关 而 在 净 福 利 上 

的 变化 ,等 子 

alw - e(22]/8, = (p° ~ elg, (dp*/dz) - (y, Cdp /dz) + y,1I 


Q0) 请 注意 ,po EGCBHEEEIE CE UEBER CAE ULIS DERRE E MH 


者 不 承担 任何 固定 成 本 ,因此 在 p, RENS JECRCECROICOE E RI yip.) = 
0。 
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+ ydp - e, #0. (14) 
w 


这 个 复杂 的 表达 形式 其 实 可 以 做 一 个 简单 的 解释 。 第 一 项 是 随 著 
作 权 保护 范围 的 变化 而 在 作者 剩余 上 所 产生 的 变化 。 它 取决 于 价 
格 与 作者 边际 成 本 之 差 ,也 取决 于 在 他 所 销售 复制 件数 量 上 的 变 
化 ;大 括号 内 的 项 就 是 在 复制 件 总 量 上 的 变化 与 在 复制 者 所 销售 
复制 件 上 的 变化 之 间 的 差 。 和 通常 ,作者 将 随 着 :的 提高 而 销售 更 多 
的 复制 件 ,因为 复制 者 的 边际 成 本 提高 了 。 

请 注意 ,在 边际 状态 ,复制 者 既 未 产生 消费 者 剩余 ,也 未 产生 
生产 者 剩余 ,因为 他 们 使 得 边际 成 本 等 于 价格 。 至 于 等 式 (14) 的 
最 后 两 项 ,5 ydp 是 负 的 ,因为 随 着 z 的 提高 就 增加 了 复制 者 所 生 
产 复制 件 的 总 成 本 ; -e 也 是 负 的 ,因为 表达 成 本 随 著作 权 保 护 程 
度 而 提高 。 

提高 著作 权 保 护 , 就 可 能 减少 了 由 某 一 给 定 作 品 一 一 假定 该 
作品 将 被 创作 出 来 一 -所 产生 的 福利 性 收益 ( 消费 者 剩余 加 上 生 
产 者 剩余 ) 。 无 论 作 品 创作 成 本 的 增加 ,还 是 复制 者 成 本 的 增加 ， 
都 减少 了 福利 ,而 这 些 增 加 也 极 少 可 能 因为 以 下 的 成 本 节约 而 被 
抵 销 ,该 成 本 节约 系 由 于 复制 件 的 生产 由 复制 者 向 作者 移动 所 致 ， 
而 当 作 者 的 边际 成 本 相对 于 复制 者 的 越 小 , 则 该 移动 将 会 越 大 。 
因为 ,成 本 节约 只 是 由 于 作者 生产 的 额外 单位 而 获得 的 ,而 成 本 增 





U1] 根据 等 式 (13) RIRA 
Ow/àz = — q(p' )(dp' /dz) (G) 
+ [e(p* ) - y(p' 2) ](dp' /dz) + (p° ~- e) 
* [e Cdp' /dr} ~ (y, Cdp' /dz) - y,)] (Gi) 
* y(p^ n) Cdp? /ds) - yCG i Cdp'/di) + y, dp Gi) 
Jb LU) 表示 在 消费 者 剩余 上 的 减少 (dp /dz >0);(ii) 是 在 作者 利润 上 的 
变化 , 它 取决 于 在 价格 上 的 变化 以 及 在 其 所 生产 的 复制 件数 量 上 的 变化 (其 
值 可 能 为 正 也 可 能 为 负 ) MO) 网 是 在 复制 者 剩余 上 的 变化 . 它 取决 于 价 
阁 的 提高 ,他 的 成 本 提高 以 及 由 其 所 生产 复制 件 至 量 的 变化 。 合 并 在 3w 
中 的 各 项 , 即 得 出 等 式 (14) 。 
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加 则 影响 着 所 有 由 复制 者 所 生产 的 复制 件 加 上 表达 成 本 。 

不 过 ,总 的 福利 既 取决 于 所 创作 的 作品 数量 ,也 取决 于 由 某 一 
假定 被 创作 出 来 的 给 定 作品 所 产生 的 消费 者 剩余 和 生产 者 剩余 ; 
而 作品 数量 将 随 着 著作 权 保 护 的 扩大 而 上 升 ,即便 每 个 作品 的 福 
利 下 降 了 。 传统 的 分 析 强 调 了 着 作 权 保护 在 就 励 作 品 生产 所 产生 
的 收益 与 在 减少 消费 者 接触 该 作品 所 导致 的 损失 之 间 进 行 的 交 
换 。 如 果 人 们 把 “接触 "( aecesas) 定 义 为 由 某 个 单独 的 作品 所 产生 
的 消费 者 剩余 与 生产 者 剩余 之 和 ,那么 , 接 航 实 际 上 就 可 能 随 着 著 
作 权 保护 的 提高 而 下 降 。 但 是 , 它 的 下 降 是 出 于 以 下 这 些 在 传统 
观点 中 被 忽略 的 因素 一 一 复制 者 的 成 本 以 及 表达 成 本 的 提高 。 传 
统 观点 强调 了 因 较 高 价格 而 给 消费 者 造成 的 损失 一 一 这 个 因素 恰 
恰 从 我 们 的 分 析 中 技 排 除了 。 

设 总 的 福利 等 于 

V - WLN w, EN 2) ]. (15) 
多 是 入 和 w 的 一 个 递增 函数 ,其 中 六 是 被 剑 作 出 来 的 { 等 同 ) 作 品 
的 数量 ,w 是 每 个 作品 在 减 去 其 创作 成 本 之 前 的 消费 者 剩余 和 生产 
者 剩余 ,WW 也 是 EE 的 一 个 递减 函数 ,E 是 创作 这 些 作品 的 总 成 本 
(包括 著作 权 制 庆 的 管理 成 本 和 执行 成 本 )。 上 反 过 来 ,E 是 N 和 z 
的 一 个 递增 函数 ( 亦 即 ,Bu >0 BE, >0) 7. 出 于 方便 目的 ,我 们 
假定 等 式 (15) 可 以 被 重新 写 为 

W -f(N)w -E(N,z), (16) 
RP fy 20 B. fw <0 一 一 亦 即 , 随 着 被 创作 出 来 的 作品 数量 增加 发 


UD 注意 ,Ew >0, 因 为 作者 之 间 在 作品 创作 上 的 成 本 是 不 同 的 ,但 随 着 由 作品 剑 
作 所 带 来 的 经 济 回报 增加 ,那些 创作 成 本 较 高 的 作者 将 发 更 ,创作 作品 还 是 
一 忻 经 济 的 事情 。E,。 >0 ,因为 不 断 加 大 的 著作 权 保 护 将 对 所 有 从 事 作 品 创 
作 的 作者 提高 成 梧 。 管 理 成 本 (administrative cost) 和 执行 成 本 { enforcement 
vost) 在 假定 = 保持 不 变 的 情况 焉 瑚 闭 创 作出 来 的 作品 数量 而 加 大 ,并 在 息 定 
内 保持 不 变 的 情况 下 随 着 著 作 权 保 护 水 平 而 加 大 ,因为 在 这 两 种 情况 下 ,都 
有 更 多 的 作品 被 登记 和 更 多 的 侵权 行为 被 起 激 。 不 过 ,一 个 可 能 的 抵 销 是 ， 
著作 权 保 护 的 提高 将 隆 吓 某 些 鲁 权 人 。 在 此 情况 下 ,尽管 随 着 z 的 增加 而 产 
生 了 更 大 的 去 提起 侵权 之 诉 的 激励 ,但 诉讼 案件 的 臻 量 反而 可 能 干 降 。 
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生 边 际 效用 递减 。 
将 与 :相关 的 天 最 大 化 ,得 出 
9W/àz = f Nu +f(N)w, ~ (ErN, +E,) =0, — (17) 
或 者 ,等同 于 


N Guo - Ej) 2 - AN)w, + E,, (18) 
其 中 ,N, = CONZóR) R, + (3N/2z) ,w, = (p^ - c) (dx/dp) (dp/dz) + 
/5 Ya (参见 等 式 (14)) 0n 我 们 用 >” 表示 使 WW 最 大 化 的 z 的 水 


平 。 在 典型 情形 中 ,等 式 (18) 的 右手 这 边 将 在 "时 为 正 值 ,因为 z 
的 增加 将 减少 每 一 作品 的 生产 者 剩余 和 消费 者 剩余 ( 亦 即 ,w, 是 负 
E) ,并 且 将 提高 所 有 作品 的 表达 成 本 ,增加 管理 成 本 和 执行 成 本 
(E, »0) 9 

N, 所 衡量 的 是 因 著 作 权 保护 的 提高 而 在 被 创作 出 来 的 作品 数 
量 上 的 反应 。 正 如 我 们 在 此 前 所 看 到 的 那样 , 它 既 可 以 是 正 值 ,也 
可 以 是 负 值 。 不 过 , 当 :被 最 优化 设 定时 ,NN, 将 是 一 个 正 值 。 出 于 
FERE HIE LN, 在 王 时 也 可 以 是 负 的。 既然 一 个 较 低 的 z 也 可 以 保 
持 相 同 水 平 的 W( 因 为 丸 一 开始 是 上 币 的 ,而 后 随 着 的 增加 而 下 
RE) ,那么 ,一 个 较 低 的 :将 产生 一 个 较 高 水 平 的 WW。 不仅 E(N,z) 
将 是 较 低 水 平 的 (因为 当 六 不 变 时 , 它 是 z 的 一 个 正 函数 ,而 z 将 变 
得 较 低 ) ,而 且 基 于 在 前 一 节 所 解释 之 原因 ,w( 每 个 作品 在 减 去 其 
创作 成 本 之 前 的 消费 者 剩余 和 生产 者 剩余) 在 一 个 较 低 的 z 上 也 将 
是 较 高 的 。 

因此 , 当 N, <0 时 ,我 们 就 可 以 把 a 的 水 平 从 我 们 的 分 析 中 予 
以 消除 。 惟 一 的 例外 是 ,w 随 着 = 的 下 降 而 下 降 一 一 亦 即 ,由 复制 
者 所 制作 的 复制 件 痊 代 了 作者 所 制作 的 复制 件 所 造成 的 生产 者 剩 
余 损 失 ,超过 了 复制 者 成 本 随 : 的 下 降 而 减少 的 数量 ,此 外 ,假定 该 





(03) 我 们 假定 满足 了 最 大 化 的 二 阶 条 件 IN, Wa «0. 

(4) 等 式 (18) 的 右手 这 边 在 下 面 这 种 不 可 能 发 生 的 情形 中 才 会 是 负 值 , 即 随 着 = 
的 增加 而 使 w 提高 和 执行 成 本 降低 ,并且 这 些 变化 足以 抵 销 所 增加 的 表达 成 
本 而 有 余 。 在 那 种 情形 中 ,z 将 处 于 一 种 足以 消除 所 有 复制 行为 的 水 平 。 
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效果 相当 明显 ,足以 抵 销 随 z 的 下 降 而 在 上 的 减少 。 但 是 我 们 之 
前 已 经 表明 , 随 z 的 下 降 w 可 能 会 上 升 。 而 且 , 如 果 当 N, 是 负 值 
时 ,总 的 福利 将 得 到 最 大 化 ,那么 这 将 颠覆 有 关 著 作 权 保护 的 传统 
理由 。 与 其 说 是 鼓励 作品 的 生产 ,著作 权 毋 宁 将 在 达到 均衡 时 阻 
碍 它们 的 后 产 ,而 且 ,与 其 说 是 减少 了 对 作品 的 芒 触 ,著作 权 毋 宁 
将 提高 对 作品 的 接触 (与 前 相同 , 它 被 限定 在 对 每 个 作品 的 福利 币 
言 )。 

另 一 个 因素 ,尽管 没有 被 纳 人 我 们 的 形式 模型 中 ,但 也 在 朝 着 
相同 方向 发 挥 作用 , 它 就 是 当 N 上 升 到 这 样 一 点 时 , 则 任何 进一步 
的 增加 都 将 提高 每 一 作者 的 表达 成 本 ,并 因此 提高 表达 的 边际 成 
本 E,。 由 于 存在 着 越 来 越 多 有 著作 权 的 作品 ,那些 处 于 公共 领域 
的 材料 一 一 未 握 专 有 而 又 适 于 被 纳 人 一 个 新 作品 的 材料 一 一 就 会 
减少 。 这 将 使 得 创作 一 个 新 作品 的 成 本 变 得 更 高 。 如 果 “ 思 想 ” 
(在 著作 权 法 所 使 用 的 会 义 ) 与 表达 一 样 可 以 享有 著作 权 , 则 该 问 
题 将 变 得 尤为 严重 。 正 如 我 们 在 下 一 章 将 看 到 的 ,它们 是 不 可 以 
享有 著作 权 的 ,而 我 们 的 解释 将 以 在 我 们 的 形式 模型 中 所 形成 的 z 
与 入 的 关系 为 基础 。 

在 我 们 的 形式 模型 中 ,如 下 元 个 蕴含 的 意义 应 当 被 指出 来 的 ， 
其 中 的 一 些 则 将 在 此 后 的 章节 中 加 以 阐述 : 

1. 在 z* 时 ,由 _f 所 衡量 的 每 个 作品 的 消费 者 剩余 和 生产 者 剩 
余 的 数量 (w) ,必须 超过 边际 作品 的 创作 成 本 15 ;否则 ,等 式 (18) 
的 左手 这 边 将 是 负 值 。 这 就 意味 着 , 对 于 那些 具有 更 大 社会 价值 
的 作品 种 类 而 言 ,著作 权 保 护 的 最 佳 水 平 也 变 得 更 高 ( 亦 即 ,相对 
于 作品 的 创作 成 本 ,w 变 得 更 高 )。 相 对 于 右手 这 边 , 等 式 (18) 的 
左手 这 边 在 一 开始 将 上 升 , 它 要 求 :的 增加 以 保持 均衡 。 与 我 们 的 
模型 相反 ,法 律 已 经 抵制 了 这 样 的 努力 , 即 根据 不 同 种 类 的 表达 性 
作品 被 认为 的 社会 价值 而 采取 不 同 的 保护 期 限 或 者 相应 地 修改 蔷 





Us) E, 也 包括 因 杀 增加 而 导致 的 在 管理 和 执行 著作 权 制 度 时 的 增 量 成 本 。 请 注 
AGRAR E, >0,w 也 将 超过 在 z* 时 创作 每 一 个 作品 的 全 部 成 本 。 
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作 权 保护 程度 。 不 过 ,这 也 许 就 是 正确 的 次 优 方案 ,因为 如 果 著作 
权 保 护 在 不 同 作品 种 类 之 间 有 所 不 同 的 话 ,就 会 引起 著作 权 过 程 
的 政治 化 以 及 随 之 而 来 的 寻 租 。 受 某 一 法 律 影响 的 人 越 是 种 类 多 
FÉ ,他 们 就 越 难以 被 组 织 成 一 个 在 政治 上 有 效 的 利益 集团 ,以 使 该 
法 律 更 有 利于 他 们 。 

2， 最 佳 的 著作 权 保护 ,要 求 :* 被 定 在 那个 使 被 创作 出 来 的 作 
品 数量 最 大 化 的 水 平 之 下 。 而 后 者 则 要 求 XN, =0( 假 定 六 随 z 的 增 
加 在 一 开始 增加 ,而 后 来 减少 ) ,这 将 使 等 式 (18 ) 的 左 季 这 边 为 零 。 
用 另 一 种 方式 表示 就 是 ,超过 z "而 加 强 著 作 权 保护 ,将 提高 创作 出 
更 多 作品 的 激励 (N, >0) ,但 与 以 下 几 方面 相 比 却 并 不 值得 , 即 每 
个 作品 福利 减少 而 带 来 的 成 本 、 更 高 的 表达 成 本 (对 于 那些 即便 x 
值 较 低 也 会 被 创造 出 来 的 作品 ) 以 及 更 高 的 管理 和 执行 成 本 。 这 
一 结论 就 是 对 这 两 方面 进行 交换 的 定形 化 ,一 方面 是 因 著 作 权 保 
护 而 提高 的 表达 成 本 , 另 一 方面 是 著作 权 在 鼓励 创作 表达 性 作品 
上 的 激励 效果 。 

3， 由 等 式 (18) 可 以 推出 ,六 对 * 的 增加 面 作出 的 反应 越 大 ( 亦 
即 ,在 z 的 每 一 水 平 上 的 N, 越 大 ) , 则 为 达到 均衡 的 著作 权 保护 最 
优 值 就 必须 越 大 。 反 过 来 ,在 作者 毛利 润 (R)( 当 p 和 <。 之 闻 的 差 
别 越 大 ,并 且 复制 者 所 生产 的 复制 品 随 z 的 提高 而 减少 得 越 多 , 则 
它 就 越 大 ) 上 增加 得 越 多 ,在 边际 作者 表达 成 本 上 的 增加 越 小 ,对 
边际 作者 的 表达 成 本 随 IN, 的 增加 而 提高 得 越 小 ,并 且 尖 此 作者 之 
闻 在 创作 作品 的 成 本 上 差别 越 小 , 则 必 , 将 会 ( 随 z 的 提高 而 ) 越 大 。 
换言之 ,新 作品 的 供给 对 于 该 保护 的 提高 反应 越 多 , 则 最 佳 的 著作 
权 保 护 将 趋向 于 变 舞 越 大 ,而 该 反应 将 取决 于 创作 新 作品 的 成 本 
以 及 生产 未 经 授权 之 复制 件 的 成 本 。 新 作品 的 成 本 越 高 ,生产 未 
经 授权 的 复制 件 的 成 本 越 低 , 则 著作 权 保 护 的 最 佳 范围 就 将 越 大 。 

4. 我 们 知道 ,著作 权 保 护 的 最 佳 范 围 趋向 于 随 善 某 个 作品 的 
价值 (w) 而 提高 ,而 对 该 作品 需求 越 大 ,生产 复制 件 的 成 本 越 低 , 则 
女将 越 大 。 因 此 ,如 果 收 大 的 提高 和 技术 的 进步 扩大 了 对 标志 性 作 
品 的 市 场 ,并 使 复制 成 本 下 噬 , 则 应 当 扩大 著作 权 的 保护 。 这 就 为 
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下 面 这 个 问题 暗示 了 一 个 可 能 的 效率 解释 , 即 为 什么 在 事实 上 著 
作 权 保护 一 再 被 扩张 。 但 这 是 高 度 推测 性 的 ,因为 该 模型 并 没有 
对 这 种 扩张 的 程度 于 以 具体 化 ,而 正如 后 面 药 章节 所 表 骨 的 ,这 种 
扩张 可 能 走 得 太 远 了 。 

5. 假设 w 随 着 著作 权 保 护 的 扩张 只 是 稍 有 下 降 。 那 么 ,等 式 
(18) 的 右手 这 边 将 变 得 更 小 ,而 最 优 的 著作 权 保 护 水 平 则 将 提高 。 
换言之 ,每 个 作品 的 福利 因 著 作 权 保 护 面 被 减少 得 越 少 , 则 该 保护 
的 最 佳 水 平 就 会 越 高 ,因为 著作 权 保 护 的 扩张 带 来 了 表达 性 作品 
数量 的 增加 。 

6. 表达 成 本 随 z 的 提高 而 变 得 越 大 ( 亦 即 ,E, 越 大 ) , 则 著作 
权 保 护 的 最 佳 程度 就 将 越 低 。 这 就 表明 ,如 果 在 侵权 诉讼 中 对 下 
面 两 种 人 进行 区 分 是 可 行 的 ,其 一 是 制作 逐 字 相同 的 复制 件 ,其 二 
是 通过 向 有 著作 权 的 原始 作品 增添 新 的 表达 ,从 而 利用 该 有 著作 
权 的 材料 创作 出 演绎 作品 ,那么 ,针对 前 一 种 人 就 应 当 比 针对 后 一 
种 人 而 提供 更 宽 的 著作 权 保护 一 而 事实 也 是 如 此 。 

7. 最 后 ,明显 (但 可 感知 ) 的 是 ,该 形式 分 析 意味 着 ,管理 和 执 
行 一 项 著作 权 制 度 的 成 本 越 低 ,并 且 作 者 对 于 金钱 性 激励 的 反应 
越 高 , 则 最 佳 的 著作 权 保护 将 越 大 。 





第 4 章 
著作 权 基 本 原理 


前 两 章 所 构建 的 模型 能 够 有 助 于 解释 著作 权 法 的 诸多 特点 。 
我 们 在 本 章 中 将 检验 其 中 的 一 部 分 , 余 者 ( 主要 是 在 本 章 中 仅 作 简 
要 讨论 的 合理 使 用 ,以 及 著作 权 保 护 期 限 的 长 度 ) 则 将 在 后 面 的 章 
节 中 讨论 。 


一 、 复制 还 是 再 创作 


首先 我 们 来 讨论 一 个 著作 权 给 予 其 所 有 人 保护 的 本 质 。 与 一 
项 专利 或 者 商标 不 同 ,一 个 著作 权 所 保护 的 仅仅 是 针对 复制 ( copy- 
ing) ;对 享有 著作 权 的 作品 进行 非 故意 的 再 创作 [“ 独 立 的 ”, 亦 即 
非 故 意 的 重复 (duplication) ] ,这 种 行为 并 不 具有 可 诉 性 .1 不 
过 ,故意 复制 而 应 承担 的 法 律 责任 ,也 被 严格 限定 在 这 样 一 种 意义 
上 , 即 复制 考 没 有 任何 抗辩 理由 ,证 明 其 合理 地 相信 该 作品 是 处 于 
公共 领域 中 的 。 

非 帮 意 的 重复 之 所 以 不 具有 可 诉 性 ,经 济 分 析 表 明 是 基于 两 
个 原因 。 第 一 个 原因 是 ,作者 为 避免 非 放 意 重复 而 检查 不 计 其 数 


[1] 尽管 我 们 可 以 想到 这 样 一 个 例外 :一 位 艺术 批评 家 过 度 细致 地 观察 和 分 析 了 
一 幅 比 如 说 关于 尼亚加拉 瀑布 的 名 吾 。 通 过 对 兽 风 .颜料 以 及 其 他 设计 元 末 
进行 显微镜 式 研究 ,他 就 能 够 形 定 该 兽 创 作 的 确切 地 点 和 何 年 何 日 所 完成 ， 
并 且 汇 编 成 一 组 指示 ,如 果 思 着 化 ,即使 是 一 位 业余 画家 也 能 够 在 未 曾 见 过 
该 名 画 的 情况 下 着 出 -一 幅 尼 亚 加 拉 瀑 布 的 图 莘 。 即 便 该 业余 画家 并 不 明知 
他 是 在 复制 那 幅 画 ,这 也 并 不 算是 独立 重 制 ;他 将 构成 侵权 ,而 该 艺术 批评 家 
出 是 协 动 便 权 人 。 
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的 享有 著作 权 的 作品 ,需要 承担 额外 的 成 本 。 根 据 我 们 的 形式 模 
型 ,这 种 成 本 ( 如 果真 实 发 生 一 一 其 意义 很 快 就 将 显现 出 来 的 一 个 
限定 条 件 ) 将 增加 eCa) (作为 著作 权 保 护 的 一 个 函数 的 表达 成 
本 ) ,并 减少 社会 福利 ,因为 每 个 作品 的 净 福利 (w -elz) ) 和 被 创作 
出 来 的 作品 数量 都 将 下 降 。 诚 然 ,作者 的 毛 收 入 可 能 会 提高 ,如 果 
由 于 减少 非 故 意 重复 而 增加 了 对 其 作品 的 需求 ,或 者 使 该 需求 的 
弹性 变 得 较 小 的 话 .2) 但 是 ,正如 以 下 所 讨论 的 那样 ,既然 除了 流 
行 音乐 领域 之 外 ,对 享有 著作 权 的 作品 的 非 故 意 复制 极 少 存在 , 那 
么 ,将 之 规定 为 非法 行为 ,其 纯 效果 就 只 可 能 是 减少 社会 福利 , 除 
非 这 种 情况 真 的 非常 少 ,从 而 没有 作者 或 者 出 版 者 会 不 厌 其 烦 地 
去 检索 以 往 有 著作 权 的 作品 。 

与 著作 权 相 反 ,对 专利 的 非 故 意 侵权 Cinadvertent infringement) 
是 可 诉 的 。 这 种 区 别 在 经 济 学 上 是 有 道理 的 。 一 项 专利 ,只 有 在 
申请 人 和 美国 专利 商标 局 对 以 往 的 专利 发 明 进 行 检索 之 后 ,才能 
被 授予 。 这 个 程序 具有 可 行 性 ,因为 在 大 多 数 情况 下 ,集中 紧凑 地 
撒 述 一 项 发 明 ,并 且 建 立 相对 较 小 的 类 别 , 从 而 无 须 在 此 范围 之 外 
进行 检索 ,这 都 是 有 可 能 的 (软件 专利 可 能 是 一 个 例外 )。 该 程序 
使 得 发 明 人 能 够 以 合理 的 成 本 ,避免 对 某 个 现 有 的 专利 构成 非 故 
意 的 侵权 。 在 商标 的 情形 中 , 非 故 意 的 侵权 同样 是 可 诉 的 。 其 可 
行 性 在 于 商标 所 具有 的 两 个 特征 。 特 征 之 一 是 ,商标 仅 当 其 在 商 
业 中 被 使 用 时 , 才 是 受 保护 的 ; 另 一 特征 是 ,许多 商标 是 注册 的 。 
无 论 是 商业 使 用 这 个 条 件 ,还 是 注册 行为 ,都 使 得 那些 想 要 采用 某 
一 新 商标 的 企业 ,比较 容易 获得 这 些 信 息 , 从 而 确定 在 该 商标 上 是 
否 已 经 有 其 他 企业 主张 了 所 有 权 。 

反之 ,版 权 局 在 授予 或 者 登记 某 一 项 著作 权 之 前 ,并 不 对 已 享 
有 著作 权 的 作品 进行 检索 一 一 事实 上 ,著作 权 也 不 是 被 授予 的 ; 它 


(2) 如 果 我 们 把 由 非 故 意 重复 者 所 斜 作 的 复制 件 算 人 7, 即 揽 制 考 的 复制 件 供给 
之 中 , 则 规定 非 帮 意 的 复制 属于 非法 从 而 对 著作 权 保 护 范围 进行 的 这 个 扩 
张 ,就 将 使 复制 者 的 供给 曲线 和 作者 的 剩余 需求 曲线 部 发 生 上 移 ， 
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仅 由 作者 或 者 出 版 者 提出 主张 即 可 。 著 作 权 登 记 是 可 能 的 ,并 且 
为 法 律 救 济 带 来 明显 有 利 的 条 位 :1 ,但 它 并 非 著作 权 保护 所 必需 ， 
前 且 , 更 为 重要 的 是 , 它 不 是 以 让 版 权 局 相信 该 作品 具有 独创 性 ， 
而 非 对 以 往 作品 的 重复 为 条 件 的 :1 享有 著作 权 的 材料 有 成 百 万 
上 亿 页 ,其 中 任何 一 页 中 所 包含 的 一 句 话 或 者 一 段 话 , 就 很 有 可 能 
使 后 来 的 作者 纯粹 巧合 地 发 生 了 重复 ,从 而 被 认为 是 一 个 侵权 人 ， 
就 如 同 他 在 事实 上 复制 了 所 争议 的 词句 ,或 者 复制 行为 不 构成 承 
担 责 任 的 一 个 先决 条 件 那 样 。 

如 果 涉 及 争议 的 是 一 个 以 上 的 短语 或 者 句子 ,那么 逐 字 发 生 
非 帮 意 的 重复 ,当然 是 极 不 可 能 的 ,但 是 , 逐 字 重复 并 不 是 构成 侵 
权 的 必要 条 件 , 而 只 需 实质 性 相似 即 可 ,而 这 在 描述 相同 现象 时 也 
可 能 偶然 地 发 生 , 例 如 两 篇 文章 措 写 的 是 同一 场 拳 击 比赛 。 如 果 
所 有 享有 著作 权 的 作品 都 变 成 数字 化 形式 ,并且 被 放 到 一 个 公众 
可 以 进入 的 网 站 上 ,那么 ,为 确定 是 否 重复 而 进行 检索 就 具有 可 行 
性 了 ;这 与 我 们 在 第 2 章 中 所 提出 的 关于 在 我 们 当前 的 数字 化 时 
代 提 高 了 发 现 抄袭 行为 的 可 行 性 , 正 是 相同 的 道理 。 但 是 ,它们 并 
没有 被 这 样 做 。 

那些 对 于 版 权 局 来 说 (在 目前 ) 不 可 行 的 事情 ,对 作者 来 说 同 
样 不 可 行 。 他 不 可 能 为 了 确保 自己 并 没有 非 故意 地 重复 某 一 有 著 
作 权 的 材料 ,而 去 阅读 所 有 现存 的 有 著作 权 的 文献 。 进 一 步 的 障 
碍 在 于 ,那些 尚未 发 表 的 表达 性 作品 ,只 要 它们 被 固定 在 某 种 有 体 














可 





[3] 在 著作 权 林 经 登记 之 前 不 得 提起 侵权 诉讼 ,但 在 提出 诉讼 之 前 的 任何 时 间 均 
可 以 进行 著作 权 登 记 ; 著 作 权 人 可 以 一 直 等 到 最 后 一 分 钟 才 进行 登记 。 不 
过 ,为 了 在 该 诉讼 中 有 权 获 得 法 定数 哲 的 损 额 赔偿 金 ( 加 定 的 损 次 赔偿 金 ,最 
高 额 为 15 万 美元 , 且 不 需要 关于 实际 损害 的 证 据 ) 和 当 其 在 侵权 诉讼 中 胜诉 
时 要 求 被 告 补偿 其 律师 费 , 则 必须 在 作品 首次 发 表 之 日 起 3 个 月 内 或 者 在 侵 
权 行 为 发 生 之 前 将 其 著作 权 进 行 登记 。 敌 匈 17 U.S. C、&8 $408, 411—412, 
504—505, 

(4). 不 过 ,版 权 局 法 规 第 202 Hat ph A BTE BG A A BA REF p n 
VENE T ULSEiD, Hoan RR LULR AUREUM CR DR E 
作 权 的 信息 的 作品 ,比如 标准 日 历 , 它 并 不 包含 任何 原始 的 著作 人 。 
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的 载体 上 ,同样 可 以 享有 著作 权 ; 作 者 又 如 何 能 够 检索 到 呢 ? 这 个 
问题 在 专利 法 中 就 不 会 发 生 ,因为 正如 我 们 将 在 第 11 章 中 所 看 到 
的 , 某 一 已 有 之 发 明 并 不 构成 授予 专利 的 障碍 ,除非 该 发 明 已 经 为 
人 所 知 和 使 用 。 

防止 对 有 著作 权 的 作品 发 生 非 放 意 重复 的 成 本 是 很 高 的 ,而 根 
据 较 高 的 回报 (以 及 在 该 种 重复 具有 可 诉 性 的 情况 下 因此 所 获得 的 
损害 赔偿 数额 ) 所 得 到 的 收益 却 是 相当 小 的 ,原因 是 该 种 重复 非常 罕 
见 , 因 此 ,正如 我 们 所 表明 的 那样 ,即使 非 艇 章 重 复 行为 是 可 诉 的 ,也 
没有 任何 作者 或 者 出 版 者 会 为 了 避免 发 生 这 种 行为 而 付出 努力 ,从 
而 也 不 至 于 过 多 地 增加 表达 成 本 。 但 是 ,社会 福利 还 是 被 减少 了 。 
最 多 ,我们 可 以 有 一 种 没有 任何 明显 的 分 配 效 果 ( allocative effects) 
的 严格 责任 制度 ; 它 就 不 会 阻碍 重复 了 。 就 如 同 我 们 在 侵权 法 有 
关 严 格 责任 与 过 错 责 任 的 文献 中 所 阐释 的 那 樟 ,从 总 的 经 济 福利 
的 角度 来 说 ,这 种 制度 在 成 本 上 是 浪费 的 ,因为 它们 惟一 的 结果 就 
是 一 种 偶然 发 生 的 转让 支付 5) 在 这 里 可 能 就 是 从 不 经 意 的 侵权 
人 向 受到 非 放 意 重 复 之 材料 的 著作 权 所 有 人 进行 转让 。 

之 所 以 不 认定 非 故 意 重 复 系 侵权 行为 ,第 二 个 理由 是 , 它 不 涉 
及 搭便 车 的 问题 。 因 为 第 二 个 作品 是 独立 创作 的 ,其 作者 承担 了 
全 部 的 表达 成 本 。 如 果 两 个 作品 完全 一 模 一 样 一 一 至 少 来 说 ,这 
种 可 能 性 微 平 其 徽 51 一 一 那么 ,它们 之 间 的 竞争 就 可 能 把 复制 件 


(5) 参见 Wüliam M. Landes 与 Richard A. Posner, The Economic Structure of Tort 
Low 70, 115—116 (1987). 

(5) EMZ—TMUEME - 汉 德 (Learned Hand) E HE Sheldon v. Metro-Goldwyn Pic- 
tures, 81 F. 24 49, 54 (2d Cir. 1936) 一 案 中 的 评论 , 即 “ 如 果 通 过 某 种 魔法 ， 
一 个 从 来 就 不 知道 这 首 尘 的 人 却 重 新 写 出 了 济 茵 (Keats) IE C SE 
领 》(Dde on a Grecian Urn) ,那么 他 就 是 一 位 ' 作 者 " ,而 如 果 他 对 之 享有 著作 
权 的 话 ,那么 其 他 人 就 不 可 能 复制 这 首府 了 ,尽管 他 们 当 灼 还 可 以 复制 济 莫 
的 许 ”。 汉 蕉 视 这 种 非 故 意 复制 为 极 不 可 能 的 事 (“ 麻 蔷 ")。 他 是 正确 的 。 
事实 上 ,对 济 菇 的 诗 逐 字 发 生 非 放 意 重复 的 可 能 性 小 到 几乎 为 等 一 一 如 此 小 
的 斌 能 性 就 难以 解释 法 院 将 之 视 为 一 个 可 诉讼 的 问题 的 做 法 ,也 就 是 说 ,这 
个 同 题 还 在 相当 程度 上 存疑 。 
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的 成 本 降低 至 边际 成 本 ,并 且 阻 止 其 中 任何 一 位 作者 收回 其 创作 
该 帮 品 的 成 本 。 但 是 , 极 有 下 能 是 两 个 作品 之 辐 存 在 足够 的 区 别 ， 
以 便 使 作者 收回 各 自 的 表达 成 本 。 这 在 作者 们 都 不 是 边际 作 
者 一 一 即 如 果 没 有 任何 非 故 意 的 重复 来 分 取 其 收入 , 则 其 总 收入 
正好 就 是 他 的 表达 成 本 一 一 的 情况 下 ,就 很 可 能 是 这 样 的 。 

文学 作品 著作 权 和 音乐 作品 著作 权 在 法 律 上 的 一 个 重大 差别 
在 于 ,如 果 某 一 歌曲 已 经 被 广泛 传唱 , 则 非 故意 重复 就 下 能 侵犯 该 
歌曲 作者 的 著作 权 : ?7) 因为 大 多 数 流行 歌曲 只 有 简单 的 旋律 ,而 
且 旋 律 变化 的 数量 有 限 ,所 以 , 非 故 意 地 重复 若干 小 节 的 可 能 性 相 
当 大 。 电 台 广 泛 播 放 这 些 歌曲 ,就 使 得 另 一 个 作曲 家 有 可 能 接触 
该 原始 作品 ,这 既 增 加 了 非 故 意 重复 的 可 能 性 ,也 减少 了 避免 非 故 
意 重 复 的 成 本 。 在 这 些 情 况 下 ,如 果 认定 侵权 必须 要 有 关于 故意 
重复 的 证 据 , 那 么 ,流行 歌曲 的 作曲 家 就 极 少 可 以 得 到 著作 权 保 护 
了 。 尽 管 一 些 涉及 真正 再 创作 的 案件 由 于 法 院 所 采用 的 标准 而 被 
罗列 侵权 责任 范 侈 之 内 了 ,但 即使 在 这 旦 ,受到 逢 罚 的 也 并 不 是 非 
故意 重复 (inadvertent duplication) 本 身 ,而 是 污 意 识 的 复制 (uncon- 
scious copying) 。 

为 了 在 音乐 领域 区 分 复制 和 真正 的 再 创作 ,法 院 就 在 下 述 两 
者 之 间 做 出 交换 ,一 是 被 指控 侵权 人 对 被 侵权 作品 的 接触 ,一 是 两 
个 作品 的 相似 性 。 如 果 强 玖 地 显示 出 这 种 相似 性 ,就 表明 原始 作 
品 极 有 可 能 在 事实 上 被 复制 了 ,在 此 情况 下 ,著作权 所 有 人 就 可 能 
获胜 ,即使 他 只 能 提供 较 弱 的 证 据 , 证 明 被 告 接触 了 该 原始 作品 。 
但 是 ,如 果 原 始 作 品 与 被 指控 侵权 的 版 本 之 间 存 在 着 实质 性 的 差 
别 , 则 著作 权 所 有 人 还 必须 提供 有 关 接 触 作品 的 有 力 证 据 , 以 反 了 驶 


C7) 例如 ,在 ABKO Music, Ine. v. Harrisongs Music, Ltd. , 722 F. 2d 988, 997 一 
999 (2d Cir. 1983) 一 案 中 EB SE ETÀ - 哈里 森 ( Ceorge Harrison) 的 “My 
Sweet Lord" Xf dj Chiffons 所 录制 的 “He's So Fine" HIE SEU. " He's So Fine" 
TEO HERE CIE P e d HR BAR BL) eL fe" My Sweet Lord" 的 同一 年 就 已 经 在 美国 
和 英国 成 为 最 流行 的 歌曲 之 一 。 尽 管 法 院 同 时 认为 哈里 毒 对 Chiffons 歌曲 的 
复制 是 无 意识 的 弄 非 有 意 的 ,但 还 是 判定 其 为 侵权 。 
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被 告 关 于 独立 进行 再 创作 的 抗辩。 

同样 的 推理 就 为 这 样 的 规则 提供 了 一 种 解释 , 即 简 短 的 词组 
[诸如 “返还 未 用 部 分 作为 退 款 " ( Return Unused Portion for a Re- 
fund) 或 者 “内 附 载 有 地 和 钼 的 信封 " ( Self-Addressed Envelope En- 
closed) ] 是 不 可 享有 著作 权 的 。 该 词组 越 短 ,发 生 独 立 重复 的 可 能 
性 就 越 太 ; 从 而 难以 通过 诉讼 方式 将 其 与 故意 复制 加 以 区 分 .5 
但 对 该 规则 的 解释 还 远 多 于 此 。 既 然 想 出 一 个 简短 词组 的 成 本 通常 
比较 低 ,那么 著作 权 梨 护 在 为 其 创作 提供 充分 激励 方面 ,也 就 并 非 必 
需 了 。 该 规则 还 有 其 他 经 济 方面 的 原因 ,将 在 以 下 讨论 。 

但 是 ,究竟 什么 是 复制 呢 ? 我 们 知道 ,并 非 必须 逐 字 照 录 才 构 
成 侵权 ,因为 如 果 是 这 样 , 那 么 著作 权 保护 就 很 可 能 是 虚幻 的 。 事 
实 上 ,认定 侵权 的 标准 是 实质 性 相似 。 并 不 存在 这 样 的 精确 标准 ， 
能 够 具体 规定 必须 要 存在 多 大 的 差异 性 (用 一 个 毫 无 用 处 的 著作 
权 行 话 , 即 “独创 性 ") ,才能 避免 被 认定 为 实质 性 相似 ,但 是 ,经 济 
分 析 上 暗示 了 如 下 标准 :一 个 有 著作 权 作 品 的 被 指控 的 复制 件 , 当 它 
在 市 场 上 成 为 该 作品 在 表达 性 方面 的 一 个 相近 的 替代 品 ,并 因而 
将 明显 地 挤占 其 市 场 份额 时 , 它 就 构成 侵权 。 一 本 经 济 学 教科 书 
可 能 就 是 另 一 本 经 济 学 教科 书 的 一 个 相近 的 苦 代 品 , 即 使 第 二 本 
书 中 没有 任何 句子 是 对 第 一 本 书 中 句子 的 变换 措辞, 面 且 主 题 的 
选择 和 排列 也 是 完全 不 同 的 。 但 是 ,这 只 是 由 于 思想 上 的 相似 性 ， 
使 得 第 二 本 书 构成 了 一 个 相近 的 蔡 代 品 , 然 而 正如 我 们 将 要 看 到 

















(83 参见 Douglas Lichtman, “Copyright as a Rule of Evidence" 17 《区 加 哥 大 学 法 
学 院 Joha M. Olin 共和 经 济 学 工作 论文 第 151 8 [38 2 28 2002 年 5 月 )。 
在 流行 音乐 之 外 , 非 故 意 重复 (与 非 故 意 侵 权 [ inadvertent infringement ] 相对 ， 
后 者 是 投 有 任何 这 样 的 意图 却 复 人 制 了 和 人 享有 著作 权 的 材料 ) 的 情形 就 很 少 
了 。 这 里 就 是 两 个 例子 。 在 电视 连续 剧 《 莫 非 M) (Murphy Brown) PA 
一 段 小 插曲 ,一 位 儿童 读物 作家 葵 指 控 对 一 个 作品 构成 侵权 ,该 作品 是 他 在 
孩提 时 曾经 昕 过 的 ,尽管 他 已 经 对 此 事情 没有 任何 记 志 了 。 较 为 常见 的 是 ， 
一 位 画家 可 能 在 没有 意识 到 自己 正在 复制 的 情况 下 ,“ 复 制 * 了 他 自己 以 前 
的 作品 。 邵 果 他 对 该 以 往 的 作品 已 经 不 再 享有 着 作 权 ,那么 他 现在 的 作品 就 
可 能 构成 侵权 。 
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的 那样 ,思想 是 没有 著作 权 的 。 相 反 ,如果 第 二 本 书 是 对 第 一 本 书 
进行 这 样 一 种 相近 的 措辞 变换 ,粗心 的 读者 甚至 都 不 会 注意 到 它 
是 另 一 本 不 同 的 书 ,那么 , 它 无 论 在 表达 层面 土 还 是 在 思想 层面 上 
都 构成 一 个 相近 的 替代 品 ,并 因此 构成 侵权 。 郑 使 它 只 是 从 以 往 
的 书籍 中 窃取 了 一 章 , 它 仍 将 是 侵权 的 ;窃取 者 就 使 后 一 本 书 成 为 





一 个 相近 的 蓉 代 品 ,因为 它 晓 采用 了 原始 作者 的 思想 ,也 利用 了 他 、 


的 文字 。 

我 们 之 所 以 称 “独创 性 ”(originality ) 条 件 是 毫 无 用 处 的 ,因为 
它 与 制定 法 上 规定 的 授予 专利 的 “新 颖 性 ”(novelty ) 条 件 ( 见 第 11 
章 ) 形 成 了 令 人 混淆 的 相互 对 应 。 与 实用 性 、 非 显而易见 性 ,以 及 
美国 专利 商标 局 在 确定 申请 人 是 否 已 经 达到 这 些 条 件 时 所 预先 审 
查 那些 条 件 一 道 ,新 颖 性 也 是 可 专利 的 一 个 条 件 , 因 为 专利 可 能 授 
予 很 大 的 垄断 权力 ,其 部 分 原因 就 是 专利 确实 禁止 了 独立 做 出 的 
重复 ;如 果 专 利 可 以 非常 容易 地 获得 ,就 会 存在 明显 的 寻 租 行为 和 
无 谓 损失 。 著 作 权 针对 竞争 面 只 给 予 了 较 小 的 保护 ;享有 著作 权 
的 作品 如 果 独 创 性 越 少 , 则 著作 权 所 给 予 的 保护 也 就 越 小 ,因为 独 
创 性 是 表达 性 作品 的 消费 者 所 高 度 珍视 的 。 以 显示 某 种 独创 性 作 
为 给 予 著作 权 保 护 的 条 件 , 其 主要 功能 并 不 是 为 了 减少 董 断 权力 ， 
面 是 为 了 减轻 法 院 在 证 明 上 的 负担 ,该 法 院 将 不 得 不 就 两 个 在 本 
质 上 无 从 区 别 的 作品 (无 从 区 别 是 因为 它们 只 包含 了 微不足道 的 
独创 性 表达 一 一 也 许 两 个 都 是 对 同一 份 铁路 时 刻 表 的 复制 件 ,只 
在 格式 上 做 了 无 关 紧 要 的 改动 做 出 判决 ,认定 它们 到 底 是 独立 创 
作出 来 的 ,还 是 一 个 抄 了 另 一 全 ;基于 这 个 目的 ,只 要 存在 一 个 最 
低 要 求 的 独创 性 ( minimal requirement of originality) 即 为 已 足 。 我 
们 在 本 章 后 一 部 分 有 关 演 绎 作品 的 讨论 中 将 接着 探讨 这 个 问题 ， 
并 且 还 将 指出 ,许多 此 类 作品 事实 上 都 是 原始 作品 的 相近 蓉 代 品 。 
不 过 ,也 并 非 全 部 如 此 ;用 一 种 外 语 翻 译 某 一 本 书 ,如 果 国 外 的 人 
们 并 不 阅读 由 该 原始 作品 的 语言 所 写 就 的 图 书 , 就 可 能 没有 占有 
原始 作品 的 任何 市 场 份额 。 作 为 最 后 一 个 困难 ,有 时 甚至 是 一 字 
不 差 的 (verbatim) 复 制 也 并 不 使 该 复制 件 成 为 原始 作品 的 市 场 替 
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Fh ,从 而 并 不 构成 侵权 { 稍 后 详 述 ) 。 

让 我 们 暂时 加 到 有 关 两 本 经 济 学 教科 书 的 那个 例子 ,它们 是 
相近 替代 品 , 尽 管 它们 之 中 没有 一 句 话 是 相同 的 或 者 甚至 是 另 一 
本 书 中 某 一 句 话 相 近 的 变换 措辞 ,而 且 还 存在 着 其 他 例如 在 篇 章 
安排 上 的 足够 差异 ,从 而 可 以 排除 有 关 侵 犯 著作 权 之 认定 。 然 而 ， 
它们 都 是 表达 性 作品 ,它们 又 是 相近 的 替代 品 。 这 就 使 得 前 两 章 
关于 扩张 著作 权 保护 而 对 表达 性 作品 产量 的 影响 的 分 析 变 得 复杂 
化 了 。 在 第 3 章 所 提出 的 形式 模型 中 ,w( 不 同 表达 性 作品 的 数量 ， 
以 区 别 子 某 一 给 定 作品 的 复制 件 的 数量 ) 随 着 :( 著作 权 保 护 水 平 ) 
的 提高 而 增加 ,但 只 有 一 直达 到 保护 水 平 ,超过 这 一 点 , 则 由 著作 
权 保 护 所 引起 的 较 高 输入 成 本 在 边际 作者 表达 成 本 上 的 增加 ,高 
于 因 一 个 较 高 的 :而 对 复制 者 边际 成 本 的 影响 。 不 过 , 除 此 之 外 ， 
由 著作 权 保护 提高 而 导致 的 在 六 上 的 增加 ,也 提高 了 在 表达 性 作 
项 的 作者 之 间 的 竞争 ,因为 正如 在 我 们 所 举 的 经 济 学 教科 书 的 例 
子 中 ,许多 有 著作 权 的 作品 就 是 其 他 有 著作 权 作 品 的 替代 咒 。 因 
此 ,如 果 入 越 高 ,所 存在 的 替代 品 就 越 多 。 考 虑 到 导致 N 上 升 的 是 
z 的 提高 ,因此 它们 并 不 像 以 往 所 可 能 的 那样 成 为 相近 的 替代 品 。 
但 是 ,更 多 的 兰 代 品 会 增加 某 一 给 定 作 品 的 复制 件 市 场 中 的 需求 
弹性 ,并 因此 降低 一 个 复制 件 的 均衡 价格 。 这 反 过 来 将 使 扩大 著 
作 权 保护 而 对 表达 性 作 史 创作 者 的 预期 回报 的 积极 作用 递减 ,并 
因此 减弱 一 个 较 高 的 z 而 对 六 的 影响 -!?) 作为 这 种 反馈 效应 的 一 
个 结果 ,在 超过 某 一 点 之 后 ,扩大 著作 权 保护 具有 某 种 程度 上 .自我 

台 (self-defeating) 的 特点 ,虽然 由 于 同样 的 原因 ,反馈 效应 通过 
限制 由 扩大 保护 所 产生 的 复制 件 的 价格 ,减少 了 作品 的 接触 
成 本 。 


(92. 这 种 观点 受到 了 最 近 一 篇 有 关 专 利 的 论文 的 启发 。 参 见 Tomas J. Philipson 
^j Frank R. Lichtenberg, "The Dual Effects of Intellectual Property Regulations: 
Within- and Between-Patent Competition in the US Pharmaceuticals Industry" (3E 
加 哥 大 学 EA J AERDEN BUE BESEHOGD ,工作 沦 文 第 178 号 ,2002 
年 10 月 12 日 )。 我 们 将 在 第 LL 章 再 回 到 这 个 问题 上 来 。 
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二 . 思想 与 表达 


著作 权 法 保护 表达 而 不 保护 思想 .01 举例 来 说 ,如 果 一 位 间 
谍 小 说 的 作者 复制 了 伊 安 ， 弗 荣 明 (Ian Fleming) AREN - 78 
德 的 小 说 的 一 部 分 , 那 他 就 是 一 个 侵权 人 。 如 果 , 他 被 弗 莱 明 引发 
了 灵感 ,决定 写 一 部 关于 一 位 生活 舒适 讲究 吃 穿 的 英国 特工 的 小 
说 , 它 就 不 是 侵权 人 。 如 果 一 个 经 济 学 家 未 经 同意 就 重印 了 罗 纳 
1& - 科斯 (Ronald Coase) 关于 社会 成 本 的 文章 , 那 他 就 构成 侵权 ; 
但 如 果 他 用 自己 的 话 解释 了 科斯 定理 ( Coase Theorem) ,他 就 不 构 
成 侵权 。 正 如 这 些 例 子 所 示 ,著作权 不 予 保护 的 “思想 "趋向 于 在 
虚构 作品 与 非 虚 构 作 品 ( fictional and nonfictional works) 中 而 有 所 
不 同 , 因 此 我 们 也 将 把 它们 分 开 来 讨论 。 在 非 虚构 作品 中 ,科学 
家 ,哲学 家 或 者 其 他 理论 家 在 通常 意义 上 算 作 思 想 的 东西 就 是 思 
Ao 在 虚构 作品 中 ,正如 在 其 他 想象 型 作品 (works of imagination) , 
比如 绘画 与 音乐 谱 曲 中 那样 ,它们 倾向 于 变 成 由 两 个 范畴 组 成 的 
东西 。 第 一 个 范畴 包括 了 常常 陈腐 老 套 的 标准 .主题 或 者 情节 (一 
个 妇 人 被 她 因 妨 而 致 形 失 理智 的 丈夫 谋杀 ,但 又 不 是 《奥赛 罗 》 
(Qthello) 中 的 特定 情节 ) 、 固 定常 用 的 角色 (有 关 一 只 会 说 话 的 动 
物 的 想法 ,但 又 不 是 米 老 鼠 ) ,文字 技巧 ( 比如 一 个 反应 迟钝 的 叙述 
者 ,但 并 不 就 是 在 福特 ' 马 多 克 斯 ， 福特 ( Ford Madox Ford) 的 《好 
J&) ( Good Solider) PHRSR) ,相似 的 主题 与 场景 ,在 绘画 中 用 
于 刻画 深度 而 使 用 的 透视 法 和 其 他 传统 手法 .以 及 音乐 作品 中 为 表 





(6) “在 任何 情况 下 ,对 作者 的 一 个 独创 性 作品 的 著作 权 保 护 , 决 不 扩展 至 任何 思 
想 , 程 序 .方法 系统、 操作 方法 .概念 .原理 或 者 发 现 ,而 不 管 其 在 该 作品 中 被 
描述 、 解 者 、 说 明 或 者 体现 之 形式 * 。17 U. S. C，& 102(b) 。 轧 想 也 许可 氛 其 
他 方式 得 到 保护 ,例如 通过 合同 法 。 或 者 ,如果 甲 向 乙 披露 某 一 思想 ,并 默 永 
地 理解 为 如 果 乙 使 用 该 思想 唱和 将 付 钱 给 甲 , 财 甲 将 根据 准 合同 或 者 不 当 得 利 
之 原则 而 获得 保护 。 参 见 Minniear v. Tom, 266 Cal. App. 2d 495 (1968). 
另 参见 第 13 章 关 于 商业 秘密 以 及 本 章 后 语 关 于 非法 挪用 源 则 的 讨论 。 
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示 悬 念 、 焦 虑 或 者 惊喜 而 采用 的 传统 手法 。 这 些 * 思想 "都 是 平常 
无 奇 的 ,因此 ,它们 既 在 狼 创 的 有 著作 权 的 作品 中 存在 .也 在 被 指 
控 侵权 的 作品 存在 ,并 不 能 支持 有 关 复 制 的 认定 一 一 "侵权 人 "能 
够 轻而易举 地 从 那些 处 于 公共 领域 的 作品 中 撕 取 这 些 患 起。 第 
二 ,有 一 些 深刻 的 或 者 独创 性 的 思想 、 技 巧 以 及 诸如 此 类 的 东 
西 一 一 (从 广义 上 理解 的 ) “思想 "在 某 种 程度 上 可 以 说 并 不 是 到 处 
存在 的 ,相反 ,它们 是 该 独创 的 有 著作 权 作 品 的 创作 者 所 完成 的 发 
明 。20 世纪 的 例子 就 包括 了 立体 派 , 春 识 流 叙述 、 冷 硬派 侦探 小 说 
( hard-boiled-detective story) 以 及 十 二 音 音乐 (twelve-tone music) 。 
这 些 也 不 受 著 作 权 保 护 , 倒 不 是 因为 它们 是 平常 无 奇 的 (实际 上 它 
们 并 不 如 此 ) ,而 是 因为 对 该 发 明 人 给 予 一 种 区 断 权 可 能 并 无 必 
训 ,无 论 为 了 诱 致 该 等 发 明 的 最 优 供给 ,还 是 为 了 防止 因 它 们 未 被 
人 所 有 而 导致 的 拥塞 外 部 性 。 

(—) 想象 型 作品 {imaginative works) 中 的 思想 。 假 设 在 第 3 章 
形式 模型 中 的 个 作品 是 以 不 同方 式 表达 了 相同 的 思想 ;例如 , 它 
们 中 的 每 一 个 作品 可 能 都 是 一 部 不 同 的 小 说 ,但 都 是 关于 分 属 不 
网 社 会 阶层 或 者 宗教 信仰 而 且 其 父母 存在 世 优 的 年 轻 人 之 间 的 一 
段 浪 漫 史 。 如 果 著 作 权 保护 了 第 一 个 作者 的 思想 , 则 其 余 凡 -1 位 
作者 中 每 一 位 作者 的 表达 成 本 就 将 增加 ,四 为 每 个 人 都 将 不 得 不 
投 人 时 间 和 精力 ,以 便 为 其 作品 想 出 一 个 独创 性 的 思想 ,或 者 用 额 
外 的 表达 来 蔡 代 其 思想 中 与 第 一 位 作者 的 思想 重合 之 处 ,或 者 承 
担 许可 成 本 或 者 其 他 交易 成 本 ,以 获得 使 用 该 第 一 位 作者 思想 的 
权利 。 

我 们 可 以 把 创作 一 个 作品 的 全 部 成 本 写作 elz) +i, 其 中 ,i 是 
获得 在 该 作品 中 所 使 用 的 思想 的 或 本 。 如 果 著 作 权 法 保护 思想 ,i 
HER iG) ,并 将 不 断 上 天 ,并且 可 能 e(z) 也 将 不 断 上 升 ,因为 既 
然 。 和 i 是 被 用 于 创造 一 个 作品 的 变量 部 分 , 虽 作 者 将 更 多 地 以 其 
自己 的 表达 性 材料 来 替换 i 保护 思想 的 净 效 应 将 因此 而 减少 了 
被 创作 出 来 的 作品 数量 (其 极限 是 只 有 一 个 作品 ,尽管 担 到 科斯 教 
授 就 提醒 了 我 们 ,科斯 定理 使 得 该 结果 是 不 可 能 的 ) ,从 而 社会 福 
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利 ( 参 见 前 一 章 等 式 (16) ) 将 会 下 降 。 固 然 ,如 果 著 作 权 保 护 思想 ， 
则 复制 者 的 成 本 也 将 上 升 ,因为 复制 者 通常 在 利用 作者 的 表达 方 
式 的 同时 也 在 使 用 其 思想 。 但 是 , 抵 销 部 分 将 可 能 是 很 小 的 。 复 
制 者 对 表达 的 复制 要 么 是 非法 的 ,而 在 此 情况 下 ,由 保护 思想 所 产 
生 的 边际 威慑 ( marginal deterrence ) 可 能 就 很 小 ,要 么 是 合法 的 , 例 
如 因为 其 复制 被 认为 是 一 种 合理 使 用 。 无 论 哪 一 种 情况 ,著作 权 
对 思想 的 保护 对 于 复制 者 的 复制 成 本 而 言 ,都 将 只 具有 一 种 微 不 
足 道 的 效果 。 即 使 该 保护 确实 增加 了 该 N -1 位 作者 的 毛 收 入 ,并 
因此 部 分 地 抵 销 了 在 W 上 的 减少 ,但 社会 福利 仍 将 下 降 ,因为 无 论 
N 还 是 每 一 个 作品 的 福利 都 将 下 降 。 

为 什么 只 有 表达 是 受到 保护 的 ? 对 这 一 问题 的 传统 解释 , 强 
调 了 因为 对 思想 的 获 断 而 导致 的 福利 损失 。 我 们 强调 的 毋 宁 是 因 
为 它 增加 了 作 唱 的 创作 成 本 及 其 所 导致 的 作品 数量 的 减少 ,而 不 
是 通常 与 垄断 相 联 系 的 (每 一 复制 件 的 ) 更 高 价格 。 假 设 我 们 的 入 
位 作者 并 不 知道 谁 将 第 一 个 想 出 为 其 余 N «1 位 作者 所 用 的 思想 。 
婚 然 想 出 该 可 能 被 体现 在 一 个 表达 性 作品 中 的 新 思想 所 必需 的 投 
资 ,通常 与 表达 该 思想 而 在 时 间 和 精力 上 的 成 本 较 少 相关 (我 们 稍 
后 即 举例 说 明 ) ,而 且 既 然 该 思想 的 原创 者 将 因 其 成 为 市 场 上 的 第 
一 人 ,从 而 即使 在 没有 获得 著作 权 保 护 的 情况 下 也 可 能 以 这 种 形 
式 或 者 那 种 形式 而 获得 一 个 正常 的 回报 ,那么 ,在 一 个 无 知之 幕 的 
背后 ,mw 位 作者 将 可 能 同意 这 样 一 项 规则 , 即 对 表达 给 予 法 律 保 
护 ,而 对 思想 则 拒绝 予 之 .0 

对 思想 给 予 著作 权 还 将 鼓励 寻 租 行为 , 正 恕 在 第 1 章 中 所 讨 
论 的 关于 未 被 发 现 的 大 陆 的 假设 性 例子 那样 。 俩 探 小 说 的 发 明 人 
能 够 对 其 全 部 体裁 享有 著作 权 蚂 ? 还 有 ,悲剧 、 谊 剧 、 星 际 情人 的 
故事 .十 四 行 诗 (sonmet) ,押韵 对 句 (rhymed couplet) 、 歌 剧 等 等 的 





O 在 一 个 更 为 复杂 的 模型 中 ,对 复制 件 的 需求 不 仅 像 在 我 们 的 模型 中 那样 , 取 
决 于 复制 件 的 数量 ,而 且 取 决 于 竞争 性 作 品 的 数量 。 在 此 情形 中 ,除了 会 产 
生 其 他 的 影响 外 ,对 思想 的 法 律 保护 将 提高 复制 件 的 价格 。 
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发 明 人 呢 ? 在 大 多 数 情况 下 ,一 种 新 思想 的 开发 成 本 相对 于 将 该 
思想 许可 给 他 人 所 获得 的 潜在 收入 而 言 很 可 能 是 较 低 的 ,如 果 我 
们 的 这 一 见解 是 正确 的 ,那么 就 将 引发 一 股 开发 思想 和 对 之 主张 
著作 权 的 和 狂潮。 资源 就 会 被 吸收 到 开发 最 低 表 达 的 思想 (ideas 
with minimal expression) EC? ,这 样 开发 出 来 的 思想 就 将 被 铺 存 起 
来 ,以 期 将 来 的 作者 因为 使 用 它们 而 支付 费用 。 在 著作 权 中 也 有 
与 专利 竞赛 一 一 该 竞赛 的 原因 正 是 由 于 一 个 专利 授予 了 对 思想 的 
独占 控制 权 ,而 该 思想 可 能 具有 广泛 的 适用 性 并 因此 其 有 直接 的 
商业 价值 ~ 一 等 同 者 。 这 是 为 什么 对 单一 的 词 \ 标 题 和 短语 不 得 
主张 著作 权 的 另 一 个 原因 。 

最 后 一 个 问题 涉及 执行 在 思想 上 的 权利 而 产生 的 管理 成 本 。 
法 院 将 不 得 不 界定 每 一 个 思想 , 设 定 其 边界 ,确定 它 与 其 他 思想 的 
重 亚 之 处 ,而且 , 全 部 之 中 最 为 困难 的 是 ,确认 被 指控 侵权 者 作品 
中 的 原创 性 思想 。 固 然 ,如 果 对 思想 予以 保护 , 则 一 个 著作 权 制 度 
送行 所 需 的 总 的 管理 成 本 和 执行 成 本 将 在 事实 上 可 能 缩减 , 因为 
只 有 更 少 的 作品 被 创作 出 来 了 。 但 是 ,既然 对 于 表达 所 给 予 最 佳 
著作 权 保 护 水 平 考虑 到 了 执行 成 本 ,那么 我 们 的 第 一 个 问题 一 
由 于 被 创作 出 来 的 作品 数量 减少 而 带 来 的 社会 福利 下 降 一 一 就 与 
被 保护 作品 数量 的 减少 所 带 来 的 管理 成 本 和 实施 成 本 的 节约 结合 
起 来 了 。 这 些 节约 减少 但 并 没有 消除 由 较 少 作品 所 带 来 的 福利 损 
失 。 了 既然 有 著作 权 的 材料 既 包 括 表 达 也 包括 思想 ,那么 作者 在 意 
图 许可 这 些 材料 时 将 面临 交易 成 本 的 急 增 , 所 以 ,这 就 存在 着 一 个 
进一步 的 损失 。 

小 说 是 用 来 说 明 这 些 问 题 的 很 好 的 例子 。 小 说 家 通过 结合 那 
些 熟 释 并 因此 而 容易 被 人 认可 的 角色 与 场 画 (其 中 的 许多 部 分 追 
湖 到 那些 从 古代 留存 下 来 的 最 早 的 作品 以 及 豪 无 疑问 还 有 更 早期 


OD 换言之 , 即 抽象 的 (abstract) 思想 ,因为 它们 将 最 大 范围 地 覆盖 此 后 创作 的 作 
品 。 参 见 Michsel Steven Green, "Copyrights in Facts" , 78 fndiana Law Review 
919—964(2003). 
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的 作品 ) 一 一 i(idea, 思想) 一 一 再 加 上 他 对 语言 .事件 和 剧 中 人 物 
的 特定 选择 一 一 e( expression, 表达) 一 一 从 而 创作 了 一 部 小 说 。 他 
使 用 的 这 些 熟 悉 的 角色 与 场面 , 既 非 由 其 创作 ,也 未 为 之 付费 。 与 
可 获得 专利 的 思想 不 同 ,大 多 数 在 小 说 中 所 发 现 的 “思想 ”并 不 是 
新 颖 的 ,而 且 小 说 家 是 以 零 成 本 取得 它们 的 ,要么 来 自 于 对 其 周围 
世界 的 观察 ,要 么 取 自 于 那些 长 期 处 于 公共 领域 之 中 的 作品 。 这 
倒 并 不 是 因为 小 说 家 政司 或 者 没有 创造 力 。 而 是 因为 那些 为 人 们 
所 想 复 制 的 大 多 数 小 说 作品 , 正 是 吸引 大 众 化 读者 的 一 一 不 管 作 
者 有 意 还 是 无 意 一 一 作品 ,而 为 了 做 到 这 一 点 ,特别 是 要 经 历 像 经 
典 作品 情形 中 那样 的 一 个 延长 时 期 ,一 个 作品 就 必须 相对 地 不 受 
文化 变迁 的 影响 。 因 此 ,在 一 种 相当 的 程度 上 , 它 无 论 如 何 都 必须 
处 理 人 类 生存 状况 中 不 断 重复 的 难题 一 一 而 只 运用 生活 的 平淡 无 
奇 .重复 发 生 的 场 而 、 为 人 热 悉 的 人 的 类 型 (伊丽莎白 一 世 时 代 所 
称 的 “体液 "* ) 和 标准 的 叙述 。 这 也 是 为 什么 变换 措辞 的 文学 
( paraphrasing literature) 倾 向 于 只 是 产生 陈腐 庸俗 和 陈 词 激 调 的 原 
因 。 文 学 思想 不 同 于 科学 或 者 哲学 思想 ;他 们 更 像 画 家 的 主题 。 
当 它 们 把 一 组 相当 有 限 的 场面 .叙述 和 角色 类 型 集中 起 来 时 ,承认 
它们 之 中 的 财产 权利 将 使 最 早 的 作家 受到 过 度 报 偿 (overreward)， 
并 耗 尽 可 为 后 来 作家 所 无 偿 使 用 的 文学 原材料 的 库存 量 。 它 还 将 
产生 令 人 难以 据 摸 的 (baffling) 证 明 难 题 ,原因 就 是 刚刚 表明 的 那 
个 看 法 , 即 文学 作品 除非 刻画 人 类 状况 中 永恒 的 特点 ,否则 它们 将 
不 会 持久 地 存在 。 假 如 没有 荷 马 , 最 终 仍 会 有 其 他 人 写 出 一 首 诗 ， 
关于 复仇 .上 帝 和 因 一 个 漂亮 女人 所 引起 的 战争 。 但 是 ,一 旦 《 俱 
利 亚 特 》( ad) 这 个 作品 诞生 了 ,那么 想 要 确定 后 来 有 关 这 些 主 题 
的 作品 的 和 作者 究竟 是 复制 了 《伊利 亚 特 》 还 是 复制 了 生活 ,就 变 得 
相当 困难 了 。 我 们 所 举 的 是 文学 上 的 例子 ,但 同样 的 例子 在 音乐 、 
绘画 以 及 其 他 表达 性 活动 中 也 都 是 大 量 存在 的 。 











* humour, 中 世纪 病理 学 所 称 对 人 的 健康 和 气质 起 决定 作用 的 体 入 ,分 为 血液 、 
Wi , 胆 计 和 忧 部 液 四 种 。 一 一 译注 
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我 们 已 经 确认 了 把 著作 权 扩 展 至 思想 而 产生 的 实际 问题 ,但 
也 不 应 将 其 凌 大 。 这 些 问 题 的 大 小 程度 将 取决 于 著作 权 保 护 期 限 
的 长 短 。 如 果 它 是 永久 的 , 则 这 些 问题 会 大 得 惊人 。 它 的 期 限 越 
短 ,这 些 问 题 也 就 越 不 严重 ,特别 是 如 果 我 们 的 这 一 观点 属于 正确 
的 话 , 即 文学 和 艺术 按 其 本 性 是 趋向 于 利用 古代 有 关 描 写 对 象 . 叙 
述 形式 等 等 库存 的 。 但 是 亦 有 例外 一 一 让 我 们 想 一 下 20 世纪 的 
文化 创新 ,比如 连环 画 书 .动画 卡 通 .黑色 费 默 电影 (film noir) XXE 
RA .立体 派 以 及 抽象 表现 主义 。 对 于 这 些 文化 形式 ,即便 一 个 很 
短 的 著作 权 保 护 期 限 也 可 能 产生 深远 而 县 具有 很 大 消极 性 的 
影响 。 

在 想象 型 作品 中 所 发 现 的 一 类 重要 的 思想 是 由 技巧 组 成 的 , 比 
如 十 四 行 诗 的 体裁 ,五 幕 剧 ,意识 流 写作 绘画 中 的 透视 法 、 尖 拱 造 型 
以 及 在 音乐 中 的 系列 谱 曲 。 在 此 等 情形 中 之 所 以 拒绝 给 予 著作 权 保 
护 , 除 了 该 保护 将 在 它们 的 许多 种 类 上 造成 过 度 杏 断 之 外 ,原因 之 一 
就 在 于 对 技巧 的 复制 要 比 对 体现 该 技巧 的 一 个 作品 的 复制 难得 多 。 
复制 他 人 的 十 四 行 诗 是 容易 的 一 但 如 果 试 图 写 一 首 呢 ! 随 着 复制 
可 能 变 得 成 本 高 兄 表现 缓慢 而 且 不 够 完美 ,一 项 技巧 的 创立 者 就 能 
够 收回 部 分 并 且 也 许 全 部 的 固定 成 本 ,即使 相对 于 运用 了 该 技巧 的 
他 自己 作 咒 的 著作 权 , 他 在 该 技巧 上 并 没有 任何 的 财产 权利 。 

不 过 请 注意 ,在 思想 一 表达 区 别 的 名 义 之 下 ,通过 多 许 作者 完 
全 自由 地 从 以 往 的 作者 那里 复制 体裁 .技巧 .风格 ,甚至 一 一 在 一 
个 昌 非 无 限 但 相当 重要 的 程度 上 一 一 情节 和 角色 ,著作 权 法 就 在 
文学 作品 的 种 类 之 间 进 行 了 区 分 ,并 借 此 可 能 扭曲 作家 对 于 所 用 
体裁 的 选择 。 一 首 抒 情诗 从 著作 权 法 中 获得 最 大 保护 ,因为 文字 
模式 几乎 就 是 诗歌 的 全 部 ,而 著作 权 法 最 确定 无 疑 所 保护 的 正 是 
文字 模式 。 最 大 的 保护 并 不 是 完全 保护 。 如 果 该 诗 利用 了 一 种 新 
的 格律 (meter)[ 比如 长 短 短 格 的 六 韵 步 组 成 的 诗 行 ( dactylic hex- 
ameter) ] 或 者 一 种 新 的 体裁 (比如 十 四 行 许 ), 则 诗人 并 不 能 阻 赴 
对 该 格律 或 者 体裁 的 复制 。 但 是 ,小 说 或 者 剧本 中 的 情节 和 角色 
通常 比 具 体 的 用 语 选 择 更 为 重要 (这 也 是 为 什么 相 比 于 诗歌 ,小 说 
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和 剧本 更 容易 翻译 的 原因 ) ,所 以 其 获得 的 保护 也 比 诗歌 更 少 。 

{二 } 论证 型 作品 中 的 思想 。 在 科斯 教授 的 例子 中 ,之 所 以 把 著 
作 权 保护 仅 限 于 他 表达 科斯 定理 的 形式 ,而 并 不 扩展 于 该 定理 本 
身 , 其 原因 并 非 那么 显而易见 。 该 定理 并 不 是 零 成 本 ,而 是 反映 了 
几 十 次 的 研究 与 思考 才 获 得 的 。 在 某 种 意义 上 ,正如 可 获得 专利 
的 思想 而 不 是 美学 思想 那样, 使 它们 得 到 客观 确定 的 正 是 新 颖 性 
和 非 显 而 易 见 性 .13 但 是 ,因为 该 定理 是 一 个 有 说 服 力 的 分 析 结 
构 , 所 以 著作 权 保 护 将 在 作为 一 名 重要 理论 家 应 当 获 得 的 那些 非 
金钱 (以 及 间接 的 金钱 性 ) 收 入 以 外 为 发 明 入 带 来 客观 的 许可 使 用 
费 收入 。 任 何 一 个 经 济 学 家 想 要 应 用 或 者 扩展 科斯 定理 ,都 将 不 
得 不 从 科斯 那里 得 到 一 份 许可 证 ,虽然 合理 使 用 原则 将 使 一 个 想 
要 检验 或 者 挑战 该 定理 的 经 济 学 家 免责 。 科斯 的 总 收入 将 超过 其 
发 明成 本 ,从 而 产生 了 一 个 寻 租 问题 。 实 际 上 ,该 事实 暗示 着 他 是 
在 未 预见 到 有 关 著 作 权 保 护 的 情况 下 ,创造 (或 者 发 现 ) 了 该 定理 ， 
问题 在 于 该 保护 对 而 临 同 样机 会 的 学 者 所 将 产生 的 效果 。 

如 果 该 文章 本 身 已 经 被 复制 了 , 则 该 定理 之 著作 权 的 执行 成 
本 还 将 变 得 更 大 。 通 常 ,要 说 出 经 济 学 中 某 一 简 文 章 是 否 真 正 使 
用 了 科斯 定理 将 是 困难 的 ;作者 (如 果 不 想 支付 使 用 费 ) 就 会 竭力 
用 不 同 的 术语 来 解释 其 结果 。 而 且 ,数学 和 科学 (包括 社会 科学 ) 
思想 通常 是 同时 或 者 几乎 同时 被 发 现 的 ;这 就 难以 确定 某 一 受到 
指控 的 侵权 人 到 底 是 复制 者 还 是 独立 发 明和 人。 一 些 经 济 学 家 甚至 
提出 主张 ,认为 科斯 定理 毫 无 新 意 ;他 只 是 说 , 当 交 易 可 行 时 就 存 
在 着 交易 收益 :4 科斯 本 入 则 认为 ,其 文章 的 真正 意义 是 提醒 人 








[13] 即使 在 科斯 发 明 该 定理 时 已 经 承 兴 “商业 方法 "专利 (参见 第 11 章 ) ,但 它 也 
许 仍然 不 可 能 获得 专利 ,因为 它 不 具有 任何 商业 可 应 用 性 ,从 而 不 具有 专利 
法 意义 工 的 “实用 性 "。 

(4). Æ Deirdre N. MeCloskey, "The Good Old Coase Theorem aud the Good Old 
Chicago School: A Comment on Zerbe and Medema”, $ Coascan Economics; 
Law and Economics and the New Institutional Economies 239, 240—241 ( Steven 
G. Medema $i, 1998) , 
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们 注意 交易 成 本 的 重要 性 。 这 样 ,如 果 在 表达 性 作品 中 所 发 现 的 
思想 以 及 该 表达 本 身 都 是 可 以 享有 著作 权 的 话 ,那么 ,所 有 此 后 对 
交易 成 本 的 经 济 分 析 ,包括 本 书 在 内 ,难道 都 必须 从 科斯 教授 那里 
获得 一 纸 许 可 吗 ? 

很 明显 ,如 果 著 作 权 被 扩展 至 思想 ,那么 ,在 著作 权 仅 限于 表 
达 的 情况 下 就 移 了 的 那个 最 基本 的 “独创 性 "概念 ,将 不 得 不 朝 着 
专利 法 的 方向 进行 修订 。 而 提 到 专利 法 , 它 提 示 在 以 下 两 者 之 间 
做 出 区 分 是 具有 重要 意义 的 ,一 是 作为 基础 研究 成 果 的 思想 ,一 是 
作为 应 用 研究 成 果 的 思想 。 从 一 个 经 济 学 的 视角 看 ,它们 最 根本 
的 差别 在 于 ,前 者 缺乏 直接 的 商业 实用 性 。 专 利 法 并 不 允许 与 应 
用 研究 相 区 别 的 基础 研究 的 成 果 获得 专利 ,而 在 与 想象 型 作品 相 
区 别 的 论证 型 作品 中 所 能 够 看 到 的 思想 ,主要 就 具有 一 种 基础 研 
究 的 特点 ,比如 科斯 定理 本 身 。 如 果 人 允许 它 们 享有 著作 权 ,就 将 打 
破 由 专利 法 审 愤 而 明知 地 达成 的 一 种 平衡 ,而 对 应 用 性 思想 授予 
著作 权 则 将 直接 闻 人 专利 法 领域 。 诚 然 ,对 于 某 种 计算 机 软件 而 
言 ,存在 着 专利 保护 与 著作 权 保护 的 重合 ,但 这 是 因为 某 些 软件 既 
满足 了 可 授予 专利 的 条 件 , 间 时 也 是 一 种 表达 性 作品 。 而 思想 并 
不 是 表达 性 作品 。 

有 关 科斯 定理 的 最 后 一 个 ,也 是 与 可 专利 性 相关 的 问题 ,就 通 
常 涉及 在 科学 和 学 术 领 域 的 报 偿 制度 。 准 确 地 说 ,因为 真正 的 基 
础 研究 成 果 严 格 说 来 是 没有 任何 直接 或 者 可 预见 的 商业 应 用 性 
的 ,对 基础 研究 的 激励 必须 从 商业 性 产品 与 服务 市 场 以 外 的 地 方 
去 寻求 。 它 们 来 自 于 学 术 薪水 以 及 在 成 功 的 科学 家 和 其 他 学 者 身 
上 所 积聚 起 来 的 声望 ,而 这 些 薪 水 反 过 来 在 相当 大 程度 上 也 是 该 
声望 的 一 个 函数 。 学 者 为 了 使 其 声誉 最 大 化 而 在 彼此 之 间 进 行 况 
4 ,要 在 竞争 中 胜出 就 取决 于 他 们 的 创造 性 思想 被 人 们 广泛 地 接 
受 , 对 这 些 思想 的 “复制 "一 一 由 其 他 研究 人 员 进 行使 用 一 一 就 因 
此 与 这 些 思 想 本 身 有 着 某 种 程度 的 互补 性 ( complementarity ) 45] 











US) 参见 Green, 前 揭 [12]。 
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这 就 意味 着 ,研究 者 一 般 会 将 他 们 的 思想 以 零 费 用 而 许可 他 人 使 
用 ,而 如 果 这 样 ,既然 许可 并 不 是 无 须 成 本 的 ,那么 这 就 是 一 个 进 
一 步 的 论据 ,以 反对 给 予 这 些 思想 以 著作 权 或 者 专利 保护 。 


三 、 思 想 与 表达 的 合并 


某 些 思想 只 能 以 一 种 或 者 极 少 几 种 方式 加 以 表达 ,因此 ,完全 
保护 表达 就 将 成 为 阻止 除 作者 以 外 的 任何 人 使 用 该 思想 的 一 个 实 
际 问题 。 在 该 等 情形 中 ,对 著作 权 保 护 应 作 狭 义 解 释 , 以 避免 排除 
他 人 使 用 该 思想 。 用 著作 权 行 话 来 说 ,就 是 当 表达 与 功能 不 可 分 
离 一 “功能 性 表达 ”(functional expression) 一 一 时 ,不 可 享有 著作 
权 。 正 如 我 们 将 在 第 7 章 所 看 到 的 ,这 与 拒绝 对 “功能 性 "商标 给 
予 商标 保护 正 是 基于 相同 的 原理 ,后 者 比如 商标 包含 了 外 形 等 商 
品 特征 ,而 这 可 能 是 为 使 用 该 有 商标 的 产品 所 根本 必需 的 。 

有 关 功 能 性 表达 的 首要 判例 就 是 Baker v. Selden RLO 塞 尔 
登 (Selden) 出 版 了 一 本 图 书 , 其 中 描述 了 他 所 发 明 的 一 种 记 账 方 
法 ,而 且 他 用 空白 的 短 记 表格 来 加 以 说 明 。 贝 克 (《 Baker) 复制 了 这 
些 表 格 ,重新 编排 了 栏目 ,并 使 用 了 不 同 的 标题 ,然后 出 售 给 那些 
想 要 使 用 塞 尔 登 方法 的 人 们 。 这 被 判决 并 不 构成 侵权 ,因为 否则 
的 话 , 塞 尔 登 将 在 其 记 账 方法 上 形成 一 种 华 断 ,从 而 能 够 以 此 要 求 
任何 想 要 使 用 该 方法 的 人 向 他 购买 所 必需 的 表格 。 在 形式 上 ,如 
JR "表示 对 塞 尔 登 新 记 账 方法 的 使 用 ,* 是 该 方法 本 身 .: 是 在 留 书 
中 的 空白 记 账 表格 ， 





r=f(s,t) (1) 
因为 * 与 :都 是 产生 上 所 必需 的 ,因此 ,如果 塞 尔 登 控 制 了 * 或 者 +， 
他 都 对 = 形成 一 种 鞋 断 。 


(16) 10) U.S. 99 (1879)。 另 参见 Morrissey v. Procter & Gamble Co. , 379 F.2d 
675 (ist Cir. 1967) ,在 该 案 中 ,拒绝 给 予 著作 权 保 护 的 理由 是 以 与 我 们 的 分 
析 商 度 一 致 的 术语 加 以 解释 的 。 
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看 起 来 似乎 是 ,如 果 没 有 著作 权 保护 , 塞 尔 登 甚至 都 不 能 阻止 
员 克 复制 他 的 整 本 书 , 但 这 种 看 法 并 不 正确 。 假 如 贝克 出 版 了 一 
本 书 , 它 一 字 不 差 地 (或 者 以 相近 的 变换 措辞 ) 复制 了 塞 尔 登 书 中 
的 说 明 部 分 ,那么 他 将 被 认定 构成 侵权 行为 。 如 果 他 想 与 解释 性 
材料 一 起 销售 这 些 表格 , 则 其 必须 自己 来 写 这 材料 ; 塞 尔 登 书 中 的 
表达 性 部 分 因此 是 受到 保护 的 。 同 样 ,只 有 塞 尔 登 或 其 被 许可 人 
《他 在 贝克 未 经 许可 而 复制 之 前 就 已 经 许可 他 人 复制 这 些 表格 ) 才 
能 够 将 他 们 的 表格 称 作 “ 受 塞 尔 登 正式 授权 ”。 

对 塞 尔 登 的 表格 拒绝 给 予 著 作 权 保护 ,是 否 就 是 最 优 结果 呢 ? 
拒绝 他 对 其 表格 享有 著作 权 , 就 可 能 阻止 其 收回 因 发 明 一 种 新 的 
记 账 方法 而 在 时 间 和 精力 上 的 花费 。 但 这 是 不 可 能 的 。 因 为 还 有 
其 他 方式 ,使 他 能 够 在 这 个 著名 的 商业 发 明 上 赚钱 。 想 一 想 盗 版 
计算 机 软件 。 消 费 者 可 能 就 为 了 得 到 随 附 的 指导 手册 而 偏好 于 付 
钱 购买 正版 软件 ,同样 , 竹 记 员 就 可 能 迟 好 于 购买 那些 与 塞 尔 登 自 
己 就 如 何 使 用 表格 所 作 之 解释 连 在 一 起 的 表格 。 授 予 其 著作 权 保 
护 ,就 可 能 对 他 构成 过 度 补 偿 , 从 而 引出 寻 租 这 一 毕 问 ,同时 还 由 
于 在 其 边际 成 本 之 上 提高 了 这 些 表格 的 价格 ,就 产生 了 该 记 账 表 
格 市 场 中 的 无 谓 损失 。 

更 为 重要 的 是 ,著作 权 是 被 用 来 保护 表达 ,而 不 是 新 的 商业 方 
法 发 明 的 ,不 管 后 者 如 何 具 有 独创 性 ,巧妙 设计 和 社会 价值 。 一 种 
新 的 记 账 方法 是 否 应 当 被 看 作 知识 财产 一 一 今天 像 塞 尔 登 这 样 的 
人 就 可 能 获得 一 个 商业 方法 专利 一 这 是 一 个 应 当 正 面 看 待 的 问 
题 ,而 不 是 通过 将 新 方法 作为 表达 性 作品 给 予 法 律 保护 就 将 之 略 
过 。 这 就 如 条 允许 拉链 发 明 人 对 拉链 享有 著作 权 而 犯 有 赔 样 的 错 
误 。 著 作 权 将 给 他 一 种 远 超过 拉链 的 表达 性 方 而 的 垄断 , 因为 没 
有 和 尾 何 其 他 人 能 够 设计 出 一 种 看 起 来 与 原始 发 明 人 的 拉链 非常 不 
同 的 拉链 ,足以 不 对 其 著作 权 构 成 侵犯 。 我 们 有 一 系列 的 法 律 来 
确定 发 明 人 何 时 应 当 在 他 们 的 发 明 上 被 授予 一 种 财产 权 , 但 那 是 
专利 法 ,不 是 著作 权 法 。 

同样 的 推理 还 提供 了 另 一 个 理由 ,说 明 为 什么 简短 的 词组 [ 比 
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如 * 保 证 质量 否则 退 钱 ( Money-Back Guaranty)”] 是 不 可 享有 著作 
权 的 。 如 果 一 个 销售 者 能 够 就 其 产品 销售 和 市 场 推广 中 所 必需 的 
词组 主张 著作 权 ,那么 对 于 其 他 销售 者 来 说 ,就 难以 有 效 地 与 之 进 
行 竞争 。 

Baker v. Selden 案 的 规则 与 下 面 这 个 问题 有 关 , 即 对 计算 机 软 
VERE E BUR TUT 是 否 扩展 至 计算 机 操作 者 借以 观看 所 呈现 文 
件 , 文 档 、 程 序 等 等 图 标的 可 视 性 "桌面 " ,以 及 是 否 扩展 至 操作 者 
据 以 被 引导 运行 某 一 程序 的 组 织 与 序列 。 因 为 某 一 特定 的 桌面 展 
AL" HIPS Ei" (user interface) ] 或 者 程序 序列 是 可 以 由 许多 不 同 
的 程序 面 产生 的 ,所 以 ,作为 程序 本 身 的 机 读 代 码 的 著作 权 并 不 村 
盖 这 些 计算 机 使 用 的 可 视 性 方面 。 问 题 是 ,它们 是 否 可 以 与 绘画 
作品 一 一 也 是 一 种 能 够 由 许多 不 同方 法 而 产生 的 视觉 展示 一 一 相 
类 比 而 单独 享有 著作 权 。 主 张 反对 可 享有 著作 权 的 理由 在 于 ,所 
争议 的 可 视 性 方面 可 能 已 经 成 为 计算 机 市 场 中 的 一 种 标准 (正如 
QWERTY 键盘 已 经 成 为 打字 标准 一 样 ) 而 被 人 们 广泛 接受 了 ,从 而 
著作 权 保 护 就 可 能 使 著作 权 所 有 人 将 竞争 性 软件 生产 者 从 市 场 中 
排除 出 去 。 相 反 的 主张 认为 ,文档 或 者 其 他 数据 .或 者 步骤 序列 在 
显示 器 上 的 展示 是 “思想 ”, 而 特定 的 视觉 符号 系统 才 是 “表达 ”。 
该 主张 进一步 担 出 , 某 一 组 特定 的 符号 成 为 行业 标准 这 一 纯粹 的 
事实 ,只 是 对 特定 生产 者 表达 技巧 的 一 种 赞扬 ,而 不 应 被 认定 为 是 

解决 该 争论 不 应 通过 “思想 ”与 “表达 "这 两 个 单词 的 语义 学 ， 
而 应 当 借助 于 该 问题 的 经 济 学 ,大 其 是 通过 对 以 下 两 方面 的 比较 ， 
其 一 是 因 人 允许 某 一 企业 占有 已 经 成 为 一 项 行业 标准 的 东西 而 造成 
的 无 亩 成 本 ,其 二 是 当 禁 止 该 种 占有 时 给 原创 者 所 带 来 的 抑制 效 
Ro WMR QWERTY 键盘 的 发 明 人 能 够 对 于 构成 该 键盘 的 字母 位 
全 安排 主张 著作 权 ,或 者 如 果 在 一 个 富有 特征 的 钟表 表面 上 依 加 











07] 对 此 .参见 该 全 文 分 析 Peter S. Menell, “Envisioning Copyright Law's Digital 
Future” , 46 New York University Low Review 63—199 (2002/2003). 
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形 排列 一 组 数字 ,时 针 与 分 针 绕 着 它们 反复 转动 ,而 生产 出 该 钟表 
的 第 一 个 人 能 够 对 该 表 而 享有 著作 权 , 那 么 ,无 谓 成 本 可 能 会 相当 
大 一 一 大 到 足以 产生 严重 的 反 托 拉 斯 问题 (参见 第 14 RO), BE, 
迪斯尼 对 于 一 块 以 图 案 装 饰 的 .看 起 来 像 米 老鼠 的 手表 表面 主张 
著作 权 , 则 仍然 为 其 竞争 者 留 出 了 许多 可 供 选择 的 图 案 装饰 。 否 
定 可 以 对 一 项 标准 享有 著作 权 所 带 来 的 抑制 效果 可 能 很 小 ,因为 
对 于 一 个 获得 此 等 地 位 的 企业 来 说 ,易于 得 到 远 高 于 那些 由 著作 
要 保护 所 产生 的 重大 回报 (通过 竞争 而 成 为 该 标准 的 所 有 人 ,就 可 
能 将 预期 回报 减少 至 正常 的 .竞争 性 水 平 ) ;而 受到 保护 的 是 所 展 
示 出 来 的 范围 较 窗 的 表达 性 部 分 ,这样 就 限制 了 搭便 车 行为 的 
数量 。 

有 关 标 准 问题 的 一 个 变种 表现 为 间接 复制 (intermediate copy- 
ing) ,其 例子 是 Sega Enterprises Lid. v. Accolade, Inc. SE (8). Sega 
既 生 产 受 著作 权 保 护 的 电子 游戏 ,也 生产 一 种 用 于 玩 这 些 游戏 的 
操纵 台 或 者 显 未 器 。Aecolade 想 要 生产 也 能 够 在 Sega 的 操纵 台 上 
运行 的 游戏 。 为 此 , 它 必 须 接触 Sega 享有 著作 权 的 计算 机 源 代码 ， 
以 发 现 使 某 一 程序 与 Sega 操纵 台中 的 操作 代码 相 “挂钩 "(hook》 
的 界面 。 它 通过 对 Sega 的 电子 游戏 进行 反 向 工程 { reverse engi- 
neering) 的 方式 得 以 接触 该 代码 。 它 以 这 种 方式 所 获得 的 信息 ,使 
它 能 够 生产 出 与 Sega 的 操纵 台 相 兼容 的 电子 游戏 。 它 的 游戏 并 没 
有 侵犯 Sega 所 拥有 的 任何 著作 权 , 而 Accolade 所 获得 的 有 关 这 些 
界面 的 信息 并 不 是 Sega 可 享有 著作 权 的 信息 ,因为 这 是 思想 A) 
但 是 ,为 了 获得 这 些 信息 Accolade 已 经 复制 了 全 部 的 源 代码 , 面 源 
代码 是 有 著作 权 的 。 它 制作 复制 件 的 惟一 用 途 是 为 了 生产 非 侵权 
的 产品 ,因此 ,追究 责任 的 惟一 效果 将 是 为 了 阻止 Accolade 与 Sega 
在 电子 游戏 市 场 上 的 竞争 ,而 这 是 一 个 不 为 任何 著作 权 法 律 政策 
所 支持 的 反 竞争 结果 (anticompetitive effect) 。 法 院 明智 地 判决 该 





[18] 977 F.2d 1510 (9th Cir. 1992). 
ON 第 102(b) 条 所 规定 意义 上 的 " 摆 作 方法 " 。 参 见 前 揭 [10]。 
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复制 行为 是 一 种 合理 使 用 ,因此 并 不 构成 侵权 。 

Baker v. Selden 案 的 另 一 个 应 用 是 关于 对 建筑 作品 的 复制 。 
建筑 师 的 规划 、 蓝 图 等 等 是 享有 著作 权 的 ,如 果 它 们 林 经 许可 而 被 
复制 了 , 则 复制 者 构成 侵权 ,尽管 由 于 刚刚 讨论 这 的 “间接 复制 ” 例 
外 ,他 人 有 权 使 用 在 该 规划 中 所 包含 的 不 具有 著作 权 的 思想 2?0} 
但 是 ,如 果 有 人 复制 的 并 非 建筑 规划 或 者 与 该 建筑 相连 的 某 种 装 
饰 性 雕塑 作品 ,而 是 建筑 本 身 ( 其 外 观 、 比 例 、 槛 面 等 等 ) ,而 后 者 系 
根据 规划 建成 , 既 包 含 了 表达 性 因素 ,也 包括 了 设计 因素 ,那么 情 
况 又 会 怎样 呢 ? 他 是 侵权 人 吗 ? 在 下 述 制定 法 之 前 所 发 生 的 案件 
中 ,法 律 的 明智 回答 是 “不 " .20 一 个 建筑 既是 形式 的 或 者 装饰 性 
的 ,也 是 功能 性 的 。 如 果 建 筑 师 可 以 阻止 对 建筑 中 可 视 性 设计 因 
素 进行 复制 ,那么 , 它 将 获得 比 著作 权 法 所 设想 的 更 大 的 财产 权利 
保护 。 不 得 借助 于 建筑 师 的 规划 而 建造 大 楼 , 正 与 不 接触 原创 者 
的 软件 而 生产 出 桌面 显示 相 类 似 。 

但 是 ,在 1990 年 的 《建筑 作品 保护 法 》( Architectural Works 
Protection Act) 中 ,国会 妖 改 了 著作 权 法 ,以 使 “[ 建 筑 ] 的 整体 形式 
以 及 空间 与 要 赛 的 安排 组合" 都 可 享有 著作 权 , 尽 管 不 包括 “单一 
的 标准 特征 ” .22] 这 是 对 著作 权 保 护 的 一 种 含糊 不 清 的 扩张 。 复 
制 一 个 建筑 而 又 不 接触 该 建筑 的 规划 ,正如 刚刚 所 看 到 的 那样 ,后 
者 根据 传统 规定 是 可 以 享有 著作 权 的 ,但 这 样 做 可 能 是 代价 极度 
高 昂 的 。 复 制 者 非但 不 能 对 原始 作品 搭便 车 ,还 可 能 在 其 复制 该 
建筑 时 承担 较 高 的 费用 。 一 个 人 如 果 想 要 复制 由 一 位 杰出 建筑 师 
所 设计 的 建筑 ,通常 就 会 因此 而 偏向 于 聘请 该 建筑 师 或 者 其 所 在 


Qo) 除非 它们 受到 一 项 外 观 没 计 专利 的 保护 ,或 者 复制 者 无 法 获取 一 一 但 在 后 揭 
(21) Bi 3| Demetriades 案 中 , 沪 规 划 由 市 政 机 关 归档 并 向 公众 开放 查 网 。 

Qu) 参见 ,例如 Imperia] Homes Corp. v. Lamont, 458 F, 2d 895, 898 (5th Cir. 
1972) ; Demetriedes v. Kaufmann, 680 F. Supp. 658, 666; 698 F. Supp. 521, 
527 n.6 (S. D.N. Y. 1988). 

Q1) 12U.S.C. $101; BÆR 8102 (a) (8)。 
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的 企业 ,而 不 是 试图 根据 该 建筑 的 可 视 方面 加 以 复制 3 一 一 进 一 
步 的 原因 是 ,他 可 能 会 因此 而 被 认为 是 廉价 货 。 对 于 建筑 而 言 , 极 
少 产生 演绎 作品 (建筑 是 收入 的 一 个 潜在 来 源 ) ,虽然 也 并 非 都 不 
为 人 知 一 一 想 一 想 帝 国 大 厦 和 区 菲 尔 铁塔 的 小 筹 像 。 

如 果 一 个 建筑 师 或 者 建造 者 只 是 想 要 复制 另 一 个 建筑 的 外 
部 , 非 功能 和 纯粹 装饰 性 的 特征 ,情况 又 将 有 所 不 同 。 这 无 党 接触 
该 建筑 规划 就 可 以 很 容易 地 达到 。 但 是 ,这 样 的 复制 将 不 受 Baker 
v. Selden 案 原 则 的 保护 ,因为 阻止 该 种 复制 行为 并 不 是 限 止 对 建 
筑 的 任何 功能 性 特征 的 重复 。 

令 人 奇怪 的 是 ,根据 《建筑 作品 保护 法 》 而 发 生 的 案件 很 少 ; 事 
实 上 ,我 们 发 现 一 一 这 对 于 这 样 一 部 充满 潜在 的 解释 方面 问题 的 
新 的 制定 法 是 很 少见 的 一 一 只 有 一 份 实质 性 的 法 庭 意 见 .24 KR 
涉及 对 一 个 开发 商 享 有 著作 权 的 开发 区 住房 (* Louisa" ) 的 复制 ， 
而 不 是 针对 由 某 个 著名 设计 师 所 设计 的 一 套 住房 ;因此 ,无需 聘 请 
该 建筑 师 而 进行 重复 就 具有 相当 的 可 行 性 。 既 然 开发 商 向 其 客户 
提供 的 只 是 一 组 限定 数量 的 设计 选择 ,那么 ,允许 复制 , 即 让 完全 
相同 但 数量 无 限 的 住房 出 现在 市 场 上 ,就 将 降低 其 显著 性 ( distinc- 
tiveness) ,并 因此 减少 原始 开发 者 产品 的 价值 一 一 一 个 人 由 于 其 住 
房 与 那些 任何 人 均 可 居住 的 佳 房 一 模 一 样 而 感到 大 技 其 脸 。 不 
过 ,既然 “Louisa "在 开发 过 程 中 已 经 被 复制 了 ,那么 因为 更 多 复制 
件 而 造成 的 消极 影响 可 能 会 比较 轻微 。 无 论 如 何 , 这 个 案件 即使 
说 与 使 得 某 个 表达 性 作品 的 创 镍 者 能 够 收回 其 固定 成 本 有 任何 关 
系 的 话 , 也 是 关系 极 小 的 。 它 毋 宁 说 属于 在 第 7 章 所 讨论 的 那些 
案件 ,它们 禁 灶 对 一 个 商标 进行 非 混 养性 复制 ,以 防止 该 商标 失去 























(23) 前 揭 {20] (21) 48 Demetrades 案 是 一 个 例外 ;被告 复制 了 一 央 由 原告 建造 
的 造价 达 200 万 美元 的 房子 ,并 试图 将 其 建造 在 与 原始 作品 兵 相 距 几 憾 房 犀 
MR Eo 

(24) Richmond Homes Management, hnc. v. Raintree, Inc. , 862 F. Supp. 1517 
(W.D. Va. 1994) ,部 分 维持 并 部 分 搬 销 .1995 WL 551274. (4th Cir. 1995 年 
93 月 18 日 )。 
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HREH. 

在 诸如 Baker v. Selden 那样 的 案件 中 思考 有 关 思 想 与 表达 的 
合并 ,还 有 另外 一 种 方法 , 即 按照 递增 激励 (incremental incentives) 
来 解释 。 如 果 只 有 一 种 便利 的 方法 来 表达 一 个 具有 商业 价值 的 转 
38 ,那么 发 明 人 必 将 具有 一 种 强大 的 激励 , 投 人 必需 的 资源 以 创造 
出 表达 该 思想 的 适当 形式 ;因为 否则 的 话 ,其 思想 的 价值 就 将 低 得 
多 。 如 果 存 在 着 法 律 或 者 其 他 的 方式 ,可 以 将 发 明 的 外 部 性 本 身 
进行 内 部 化 , 则 也 无 任何 必要 为 诱 致 创造 思想 而 保护 该 表达 。 再 
加 到 科斯 的 例子 ,我 们 指出 ,在 合并 的 例子 中 ,表达 之 于 思想 是 俩 
然 的 ,但 这 对 于 科斯 的 文章 来 说 并 不 如 此 ,在 该 篇 文章 中 ,除了 提 
出 科斯 定理 (尽管 没有 用 那样 的 术语 来 描述 ) ,科斯 还 为 之 举例 将 
其 与 以 往 的 方法 进行 对 比 , 为 之 进行 送 护 ,并 讨论 其 在 法 律 、 经 济 
以 及 公共 政策 中 的 应 用 ,所 有 这 些 都 采用 了 一 种 独特 的 散文 风格 。 
正如 后 来 有 关 科斯 定理 的 文献 所 显示 ,有 无 穷 多 样 的 表达 形式 ,都 
可 以 用 来 阐述 .辩护 .攻击 .限制 与 举例 说 明科 斯 的 思想 。 


四 、 事 实 与 表达 


考虑 到 拒绝 对 文学 体裁 .技巧 以 及 为 人 灼 悉 的 人 的 类 型 给 予 
著作 权 , 所 以 ,思想 与 表达 的 合并 在 小 说 中 就 极 少 成 为 一 个 问题 。 
借以 利用 这 些 公共 领域 因素 的 各 种 不 同 的 表达 形式 ,近乎 是 无 限 
的 。 一 方面 是 虚构 型 作品 , 另 一 方面 是 这 样 的 作品 ,它们 可 能 的 表 
达 种 类 是 受到 相当 限制 的 ,从 而 注定 了 表达 是 完全 融合 于 思想 中 
的 (Baker v. Selden 案 ), 而 介 平 两 者 之 间 的 是 非 虚构 型 作品 { works 
of nonfietion) 。 形 成 此 类 作品 对 象 的 事实 可 能 支配 着 表达 ,也 可 能 
并 不 支配 ;如果 它们 是 支配 的 , 则 其 属于 思想 与 表达 合并 之 情形 ， 
从 而 应 当 拒绝 给 予 著作 权 保 护 。 因 此 ,第 一 位 写 出 美国 史 的 作者 
不 应 被 允许 就 其 叙述 事件 的 顺序 而 享用 著作 权 , 因 为 这 样 做 就 将 
阻碍 任何 后 来 的 作者 写作 一 部 与 第 一 位 作者 所 涵盖 相同 时 期 的 叙 
述 性 的 美国 史 。 我 们 说 “阻碍 ”( impede) ifi dE “HERR” (preclude) , 
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是 因为 后 来 的 作者 还 是 能 够 主张 ,其 叙述 所 依据 的 是 由 不 享有 著 
作 权 的 直接 来 源 所 披露 的 历史 事实 ,而 不 是 根据 任何 享有 著作 权 
的 历史 书 。 当 一 个 作品 的 “独创 性 "主要 包含 于 对 事实 的 披露 时 ， 
通常 就 难以 确定 ,一 个 后 来 作者 的 相似 作品 究竟 是 以 往 作品 的 复 
制 件 还 是 一 个 独立 创作 的 作品 ,因为 除了 以 往 的 作品 ,还 存在 着 接 
和 触 该 事实 的 其 他 途径 。 独 立 创作 的 可 能 性 越 大 ,有 关 主 张 侵犯 著 
作 权 的 诉讼 就 将 越 加 成 本 高 噶 和 不 硫 定 ,而 这 也 是 拒绝 耶 以 著作 
权 保 护 的 一 个 论据 。 

这 也 可 以 是 在 Baker v. Selden 之 类 案件 中 的 一 个 因素 。 贝 克 
可 能 主张 ,他 的 形式 (除非 与 塞 尔 登 的 形式 逐 字 相 同 ,或 者 如 果 它 
们 包含 了 与 塞 尔 登 相同 的 打字 错误 或 者 其 他 机 械 错误 一 一 而 这 将 
成 为 特别 具有 说 服 力 的 证 据 , 用 以 区 分 复制 和 独立 创作 ) 之 所 以 重 
复 了 塞 尔 登 的 形式 ,仅仅 是 因为 只 有 一 种 方法 才 可 以 用 来 表达 不 
享有 著作 权 的 塞 尔 登记 账 方法 ,因而 它们 实际 上 是 一 种 独立 创作 。 

著作 权 并 不 保护 事实 。 受 到 排除 的 思想 范 畸 与 事实 范畴 是 相 
似 的 。 比 较 以 下 两 种 情形 ,一 种 是 ,一 位 外 科 医 生 对 其 所 写 的 描述 
一 种 新 的 隆胸 方法 的 文章 享有 著作 权 , 并 且 根据 该 著作 权 而 获得 
了 一 种 防止 其 他 任何 人 将 该 方法 的 描述 予以 出 版 的 权利 , 另 一 种 
是 ,一 位 字 航 员 对 其 所 写 的 描述 其 发 现 一 颗 处 于 园 远 银河 系 的 行 
星 的 文章 享有 著作 权 , 并 因此 而 获得 了 一 种 排除 任何 其 他 人 提 及 
该 行星 的 权利 。 在 这 两 种 情形 中 ,允许 享有 著作 权 的 结果 ,都 将 是 
对 有 别 于 表达 的 行为 提供 法 律 保护 ( 两 者 都 是 研究 的 形式 ,但 前 者 
是 产生 一 种 思想 ,而 后 者 则 是 披露 一 个 事实 ) 。 

然而 ,著作 权 法 明确 授权 可 以 对 汇编 作品 主张 著作 权 , 具 体 而 
言 是 指 * 通 过 对 已 有 材料 或 者 数据 的 收集 与 编排 而 形成 的 作品 ,其 
依 某 种 这 样 的 方式 进行 选择 ,整理 与 安排 ,从 而 使 最 后 形成 的 作品 
作为 整体 而 构成 一 个 享有 著作 权 的 独创 性 作品 (251 。 在 某 种 程度 
上 ,每 一 个 表达 性 作品 实际 上 都 是 对 现 有 材料 的 一 种 汇编 ,这 些 材 





(5) 17 U.S.C. $101,589 $1 6103. 
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料 即 文字 (在 书籍 或 者 文章 的 情形 中 一 除非 作者 柱 所 单词 ,就 像 
在 刘易斯 . HEAR (Lewis Carroll) "的 《无 意义 诗 》“Jabberwoeky" 中 
那样 ) ,或 者 绘画 中 的 线条 与 色彩 ,或 者 计算 机 代码 中 的 0 和 1。 但 
是 ,汇编 在 著作 权 法 中 的 重要 意义 在 于 ,单纯 对 事实 的 汇编 是 可 以 
享有 著作 权 的 ,这 就 与 不 可 享有 著作 权 的 事实 本 身 之 问 产生 了 紧 
张 关系 。 在 Feist Publications, Inc. v. Rural Telephone Service Co. $ 
中 ,最 高 法 院 反对 该 案 所 争议 的 汇编 可 以 享有 著作 权 , 从 而 克服 了 
这 种 紧张 .26) 原告 Rural 是 一 家 小 型 电话 公司 ,出 版 有 一 本 电话 
号 码 德 ,其 做 法 与 被 告 Feist 的 相同 ;Feist 的 电话 德 包括 了 11 个 服 
务 区 域 ,而 Rural 的 只 包括 了 1 个 服务 区 域 。Feist 不 是 一 家 电话 公 
司 , 因 此 并 不 实际 接触 人 们 的 电话 号 码 。 它 沿 服 务 于 不 同 区 域 的 
电话 公司 寻求 许可 , 当 Rural 拒绝 授予 其 许可 时 ,Feist 无 论 如 何 还 
是 继续 向 前 推进 ,从 Rural 的 电话 簿 中 复制 了 用 户 名 字 和 电话 号 
码 ,这 就 促使 Rural 提起 了 诉讼 。 既 然 Rural 是 免费 发 放 其 电话 乔 
的 ,因此 难以 确定 Feist 的 复制 给 它 造 成 了 怎样 的 栅 失 。 这 都 可 能 
是 很 有 帮助 的 ;Peiat 的 电话 德 使 得 查找 电话 号 码 变 得 更 为 容易 ,并 
因此 可 能 增加 入 们 对 电话 的 使 用 。 

但 是 ,正如 Baker v. Seiden 案 中 的 思想 与 表达 是 被 融合 在 塞 尔 
登 的 表格 中 的 ,就 此 意义 而 言 ,与 Rural 的 诉讼 ( 它 败诉 了 ) 相关 的 
更 深层 的 问题 在 于 ,事实 与 汇编 也 在 同样 意义 上 被 融合 于 Rural 的 
电话 等 中 。 把 电话 用 户 的 名 字 按 字母 顺序 排列 就 是 对 已 有 材料 的 
编排 。 但 是 ,因为 没有 性 何其 他 令 人 满意 的 方法 可 被 用 来 编排 这 
些 名 字 , 所 以 ,对 编排 者 给 予 电话 号 码 短 ( 指 白 页 电话 德 而 非 黄 页 
电话 矫 , 后 者 在 选 树 与 编排 上 可 以 有 更 大 的 灵活 性 ) 的 著作 权 ,就 
是 给 予 其 对 现 有 材料 .事实 《在 本 案 中 就 是 用 户 名 字 和 电话 号 码 本 
身 ) 的 实际 榨 制 权 。 





(1832—1898) AEAN WERA MA Charles Lutwidge Dodgson) , 
英国 牛津 大 学 数学 教授 ,但 因 以 刘易斯 卡 洛 尔 署名 为 《爱丽 毕 漫游 奇 境 
记 》 的 作者 两 知名。 一 一 译注 
(26] 499 U.S. 340 (1991). 
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问题 并 不 是 在 此 等 案件 中 不 存在 任何 的 搭便 车 ;也 许 存在 着 
搭便 车 ;搭便 车 可 能 阻止 了 对 社会 有 用 的 行为 ,这 取决 于 获取 事实 
的 成 本 。 但 是 ,由 于 它们 是 与 表达 相 区 别 的 行为 ,因此 ,是 否 以 及 
如 何在 它们 之 上 设 定 财产 权 这 个 问题 ,就 应 当 根 据 其 自身 的 条 件 
进行 处 理 , 而 不 是 通过 把 著作 权 法 机 械 地 扩张 于 非 表 达 的 行为 ,不 
加 批判 地 予以 回答 。 

随 着 数字 化 数据 的 创造 与 复制 在 最 近 的 发 展 , 这 个 问题 表现 
得 愈加 尖锐 。 创 造 大 型 的 电子 数据 库 需要 大 量 成 本 ,但 同样 以 昌 
子 化 方式 完全 复制 这 样 一 个 数据 库 却 通常 价格 便 宣 , 并 且 实际 上 
可 以 瞬间 完成 ,这 就 引 来 了 对 巨大 投资 的 大 量 搭便 车 的 行为 。 著 
作 权 对 此 几乎 无 能 为 力 ,因为 这 些 数据 库 的 数据 并 不 是 由 汇编 者 
作出 编排 的 ; 它们 只 是 让 用 户 得 以 进行 检索 ;用 户 的 搜索 引擎 替代 
了 汇编 者 在 传统 上 的 创造 性 编排 功能 。 是 否 以 及 采用 何 种 形式 将 
财产 权 扩展 至 这 些 数 据 库 的 创造 者 ,而 不 是 迫使 他 们 依靠 合同 的 
执行 以 及 其 他 自助 行为 ( 例如 加 密 , 就 类 似 于 用 来 阻挡 侵 人 者 踏 人 
某 人 土地 而 设 的 篇 管 ) ,这 一 问题 需要 进行 认真 思考 , 而 不 是 自动 
地 将 著作 权 法 扩展 至 电子 数据 库 -0271 

一 项 普通 法 原则 在 事实 之 上 创设 了 一 种 有 限 的 财产 权利 ; 它 
的 名 字 就 叫做 “非法 挪用 ”( misappropriation) ,其 最 有 名 的 示例 是 最 
高 法 院 在 International News Service v. Associated Press 案 中 的 判 
HUS 由 于 联邦 法 院 在 随后 放弃 了 从 依据 州 法 但 通常 由 于 是 在 不 
同 州 的 当事人 之 间 的 争议 而 在 联邦 法 院 起 诉 的 案件 中 形成 普通 法 
原则 的 权力 ,该 判决 已 经 不 再 具有 拘束 力 。 美 联 社 (AP) 与 国际 新 














QN 参见 J H. Reichman 与 Pamela Samuelson, "Intellectual Property Rights in Da- 
1277 50 Vanderbilt Law Review 51 (1997) ; Green, BI 12); Stephen M. Mau- 
rer 5j Suzanne Scotchmer, " Database Protection; Hs ft Broken and Should We Fix 
11?” 284 Science 1129 (1999). 

(28) 248 U.S. 215 (1918), ÆJ Richard A, Epstein, "International News Service v. 
Associated Press; Custom and Law as Sources of Property Rights in News” , 78 Vir- 
ginia Law Review 85 (1992) , 尤其 第 112—119 页 。 
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疗 社 (INS ) 在 收集 与 出 售 新 闻 给 报纸 土 存在 竞争 。 在 第 一 次 世界 
大 战 期 间 , 由 于 国际 新 闻 社 的 所 有 人 威廉 姆 . 伦 道夫 ' 赫 斯 特 
(William Randolph Hearst) 在 战争 早期 是 同情 德国 人 的 ,所 以 该 社 
受到 英国 与 法 国 的 书 报 审查 ,阻止 其 向 美国 发 送 战争 新 闻 报 道 。 
因此 , 它 就 复制 在 美国 东海 岸 报纸 所 刊登 的 美 联 社 新 闻 报道 ,然后 
根据 不 同 区 域 的 时 差 ,在 同一 小 时 内 将 它们 刊登 在 替 斯 特 在 西海 
涯 发 行 的 报纸 上 ,而 刊登 在 替 斯 特 的 东海 岸 报纸 上 也 只 是 慢 了 几 
个 小 时 。 这 里 不 存在 任何 对 著作 权 的 侵权 ,因为 新 闻 是 由 事实 或 
者 那些 被 人 们 相信 是 事实 的 东西 所 构成 的 , 它 木 可 以 享有 著作 权 
《用 以 表达 新 闻 的 确切 形式 可 能 是 有 著作 权 的 ,但 这 并 非 案件 争议 
的 对 象 ) 。 这 里 也 不 存在 任何 窃取 商业 秘密 的 行为 ,因为 美 联 社 的 
新 闻 报 道 是 公开 的 。 而 且 这 里 也 不 构成 对 商标 权 的 侵犯 。 但 是 ， 
最 高 法 院 判 决 , 美 联 社 有 权 禁 止 国 际 新 闻 社 的 复制 ,因为 否则 的 
话 , 美 联 社 所 具有 的 承担 获取 新 闻 之 成 本 的 激励 就 将 被 减少 。 这 
是 一 个 很 直观 的 搭便 车 的 案件 。 

INS 案 的 原则 得 到 了 某 些 州 的 承认 ,并 产生 了 一 些 有 趣 的 案 
E 我 们 将 讨论 其 中 的 3 起 案件 。 在 Board of Trade v. Dow 
Jones & Co， 案 3 中 ,芝加哥 期 货 交 易 所 (Chicago Board of Trade) 
以 道 ， 琼 斯 (Dow Jones)30 种 工业 股指 数 为 基础 创设 了 一 种 期 货 
合同 。 该 合同 使 得 人 们 可 以 根据 这 个 为 人 广泛 接受 的 指数 的 波动 
而 进行 投机 。 在 由 道 ， 琼斯 提起 的 诉讼 中 ,伊利 诺 斯 州 最 高 法 院 
判决 ,交易 所 非法 挪用 了 道 ， 琼 斯 在 其 指数 上 的 权利 。 从 经 济 学 
的 角度 看 ,这 份 判决 没有 道理 。 道 * 琼斯 是 一 个 出 版 者 而 非 一 家 





[29] 参见 Douglas G. Baird, "Common Law Intellectual Property and the Legacy of /n- 
ternational News Service v. Associated Press" , 50 University of Chicago Law Review 
411 (1983). 关于 将 非法 抒 用 原 财 扩张 使 用 以 填补 专利 法 的 漏洞 的 主张 , 见 
于 Douglas Gary Lichtman, “The Economies of Innovation: Protection Unpatent- 
able Goods" , 81 Minnesota Law Review 693 (1997) 。 有 关 该 原则 与 本 书 第 2 A 
所 提 及 的 公开 权 之 间 的 密切 关系 ,其 讨论 见于 Huw Beverley-Smith, The Com- 
mercial Appropriation of Personality 176—177 (2002) 。 

(30) 456 N.E. 2d 84 (Ill. 1983). 
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股票 交易 机 构 , 因 此 它 没有 创设 一 份 期 货 合同 的 任何 计划 或 者 可 
能 前 景 。 所 以 ,交易 所 对 道 * 琼斯 指数 的 复制 并 没有 造成 任何 现 
实 的 或 者 将 来 的 损害 ,除了 在 一 开始 并 没有 预见 到 的 一 笔 许可 收 
人 的 损失 一 一 而 期 货 合 同 将 是 对 该 指数 进而 也 是 对 道 . 琼斯 的 一 
种 广告 。 而 且 也 不 能 板 著 面孔 提出 这 样 的 主张 ,假如 它 有 权 阻 止 
交易 所 创设 这 样 的 期 货 合 同 , 却 没有 异 此 而 收取 其 可 能 从 交易 所 
那里 收取 的 许可 费 收 入 ,那么 , 道 . 琼斯 就 将 无 法 收回 其 在 设立 与 
维护 该 指数 上 的 固定 成 本 。 该 指数 在 创设 之 时 并 没有 预期 会 有 许 
J] 费 收入 ,而 如 果 只 是 为 了 维持 足够 的 多 样 性 而 间或 替代 30 RE 
诸 中 的 某 一 种 , 则 其 维护 费 也 所 需 甚 微 。 

一 年 之 后 , 另 一 家 法 院 在 一 起 类 似 案件 中 却 得 出 了 根 反 的 结 
ROO 美国 高 尔 夫 协会 是 业余 高 尔 夫 的 管理 机 构 , 它 制定 了 该 项 
目 比 赛 的 规则 与 章程 ,并 举办 比赛 。 它 开发 了 一 套 公式 ,用 以 计算 
高 尔 夫 选 手 的 差点 (handicaps) ,以 使 不 同 能 力 的 选手 在 一 个 名 义 
上 平等 的 基础 上 彼此 展开 竞争 ?被 告 Data-Max 获得 了 该 鲁 公 式 
(推定 其 是 通过 合法 手段 ) 并 提供 一 种 服务 ,而 高 尔 夫 选 手 据 此 就 能 
够 获得 一 个 根据 美国 高 尔 夫 协 会 公式 计算 的 最 近 更 新 的 差点 。 事 实 
上 ,与 高 尔 夫 选手 必须 要 么 向 美国 高 尔 夫 协 会 本 身 , 要 人 么 向 其 授权 实 
行 该 公式 的 高 尔 夫 俱乐部 获取 信息 相 比 ,该 服务 提供 了 一 种 成 本 更 
低 的 接触 该 公式 的 机 会 。 因 此 这 是 一 件 有 和 的 事情 。 尽 管 Data-Max 
毫 元 疑问 是 在 美国 高 尔 夫 协 会 创设 与 推广 该 公式 上 搭便 车 ,但 正好 
Dow Jones 案 那 样 ,这 种 措 便 车 并 不 可 能 导致 美国 高 尔 夫 协 会 放弃 该 
公式 。 法 院 拒绝 禁止 Data-Max 的 行为 ,其 理由 是 ,非法 挪用 必须 对 
原告 在 其 主要 市 场 构成 一 种 损害 时 才 是 可 诉 的 。 


本 








(31) U.S. Golf Association v. St. Andrews Systeme, Deta-Max, Ine., 749 F. 2d 
1028 (3d Cir. 1984). 

(2) 因此 ,如 果 一 个 与 标准 村 有 着 10 个 差点 的 高 尔 夫 选 手 与 一 个 有 3 个 差点 的 
高 尔 夫 选 手 进行 比赛 , 则 后 者 必须 比 其 对 手 至 少 低 于 8 杆 完成 比赛 .才能 获 
脏 。 该 差 吉 由 高 尔 夫 选 手 以 往 的 分 数 并 根据 其 获得 该 分 数 时 的 球场 难度 进 
行 调整 后 确定 的 。 
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在 第 三 起 案件 , 即 National. Basketball Association v. Motorola , 
Inc, — ROD B, Ar E HRK UR JE NBA 比赛 广播 电视 节目 的 著作 权 
所 有 人 ，, 它 试图 禁止 被 告 的 “SportsTrax" 服务 。 被 告 的 雇员 一 边 从 
电视 上 观看 NBA 比赛 ,一 边 在 经 常 的 暂停 间 葡 用 电话 把 比赛 分 数 、 
剩余 时 间 以 及 其 他 关键 信息 通知 计算 操作 员 , 由 后 者 对 信息 进行 
汇编 .处 理 与 格式 化 ,并 且 将 之 向 被 告 出 售 给 球迷 的 传呼 机 进行 传 
送 。 被 告 的 行为 并 不 构成 对 著作 权 的 侵犯 ,因为 其 从 享有 著作 权 
的 广播 电视 节目 中 所 提取 的 只 是 事实 潭 已 (与 舞台 演出 不 同 ,比赛 
本 身 可 能 并 不 享有 著作 权 , 因 为 球员 所 做 的 动作 并 不 是 被 规定 好 
的 ) 。 这 看 起 来 似乎 将 留 下 了 一 个 可 由 非法 挪用 原则 来 填补 的 空 
白 。 但 是 ,联邦 著作 权 法 不 仅 优先 于 那些 意图 削减 由 联邦 制定 法 
给 予 知识 财产 所 有 人 的 保护 的 州 法 律 ,而 且 优 先 于 那些 对 由 著作 
权 法 所 故意 保留 者 给 予 保护 的 州 法 律 。 该 著作 权 法 已 经 被 解释 为 
拒绝 保护 思想 ,事实 以 及 其 他 嵌 人 表达 性 作品 中 的 非 表 达 性 材料 ， 
这 并 非 出 于 一 时 忽视 ,而 是 一 项 有 意 作出 的 联邦 政策 ,目的 是 保留 
一 个 公共 领域 , 它 由 在 著作 权 作品 中 不 可 享有 著作 权 的 内 容 ( 比如 
事实 与 思想 ) 所 组 成 -24] 正如 我 们 所 知 ,《 宪 法 授权 国会 创设 著 
作 权 , 但 把 具体 内 容 交 由 国会 ,而 将 事实 与 思想 排除 在 著作 权 保 护 
之 外 ,就 是 国会 对 于 所 授予 之 著作 权 规 定 权 限 进行 微调 (fine- 
tuned) 的 一 种 方式 。 这 样 微调 的 结果 就 是 ,一 州 对 于 在 某 一 受 著作 
权 保护 的 广播 电视 节目 中 的 事实 性 内 容 不 得 以 非法 挪用 之 各 而 给 
了 予 概括 式 保 护 ( blanket protection) 。 

但 法 院 接着 称 ,如 果 被 告 行为 所 涉及 的 不 仅仅 是 复制 ,那么 ， 
一 州 为 该 行为 之 受害 人 提供 法 律 救济 就 不 适用 联邦 法 优先 于 州 法 
的 原则 了 。 我 们 并 不 认为 这 是 一 种 非常 令 人 满意 的 解释 ,或 者 看 
到 它 如 何 地 符合 这 样 的 情形 , 即 如 在 INS 案 中 那样 ,被 告 所 做 的 只 
不 过 是 复制 了 在 某 一 表达 性 作品 中 所 发 现 的 事实 。 法 浣 本 来 应 当 


[33] 105 F.3d 841 (2d Cir. 1997). 
[34] 同上 揭 ,第 849—850 页 。 
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说 的 是 ,国会 通过 其 在 著作 权 上 所 施加 的 限制 ,可 能 并 不 想 要 禁止 
各 州 对 于 在 以 下 情形 中 复制 事实 的 行为 加 以 惩罚 , 即 无 限 的 自由 
复制 将 消除 最 先 产 生出 事实 的 激励 。 因 为 在 这 样 一 种 情形 中 , 确 
保 事实 被 保留 在 公共 领域 内 并 使 之 可 为 所 有 人 无 偿 使 用 这 一 国会 
政策 就 将 被 破坏 ;在 公共 领域 中 就 将 不 存在 任何 在 该 案 中 所 涉及 
的 事实 。 

法 院 系 统 阐 述 了 对 非法 挪用 提起 诉讼 的 权利 ,其 构成 襄 素 如 
TiO) 原告 为 生产 或 者 收集 信息 付出 了 某 种 成 本 或 者 费用 ; (ii) 
该 信息 的 价值 具有 高 度 的 时 间 敏 感性 ;( 膏 ) 被 告 对 该 信息 的 使 用 
是 对 原告 在 生产 或 者 收集 该 信息 时 所 付出 的 成 本 高 昂 的 努力 上 搭 
EE: Civ) 被 告 对 该 信息 的 使 用 与 原告 所 提供 的 产品 或 者 服务 构 
成 直接 竞争 ;(v) 因 其 他 当事人 能 够 对 原告 的 努力 措 便 车 ,从 而 将 
极 大 地 减少 原告 生产 该 产品 或 者 服务 的 激励 ,以 致 其 存在 或 者 质 
基 受 到 实质 性 威胁 。"35) 其 实质 内 容 在 于 第 (Y) 项 ,而 从 第 (i) 到 第 
(iv) 项 确定 了 在 第 (Y) 项 所 述 之 标准 可 能 得 到 满足 的 条 件 。 该 标 
淮 可 能 就 等 于 说 ,只 有 当 被 告 的 行为 可 能 阻碍 原告 或 者 处 于 相同 
地 位 的 他 人 生产 出 由 被 告 所 复制 的 事实 之 时 ,各 州 才 能 够 保护 所 
收集 的 事实 ,而 又 不 与 联邦 著作 权 法 中 的 优先 条 款 ( preemption pro- 
vision) 相 冲 突 。 

将 此 标准 适用 于 SportsTrax 案 , 法 院 认 定 并 不 存在 非法 挪用 。 
NBA 并 不 会 仅仅 因为 有 一 些 人 由 于 被 告 所 提供 的 替代 服务 而 不 观 
看 比赛 或 者 电视 ,就 放弃 举办 篮球 比赛 或 者 将 之 进行 电视 广播 。 
事实 上 ,此 项 服务 是 为 那些 无 论 如 何 都 不 会 观看 比赛 的 人 准备 的 。 
对 于 电视 广播 服务 ,可 能 还 存在 着 其 他 的 替代 品 ,从 而 使 NBA 球 队 
的 广告 收 和 人 有 所 减少 ,但 即便 如 此 , 亦 必定 相当 轻微 。 

因此 ,在 全 部 这 3 起 案件 中 ,因为 无 须 对 应 的 成 本 就 使 消费 者 
可 以 从 增加 的 服务 中 受益 ,对 知识 财产 授予 财产 权 的 成 本 内 部 化 
解释 (cost-internalization rationale) 在 事实 上 就 已 经 失败 了 。 无 疑 ， 








Q5) 同上 揭 , 第 852 页 ( 引 注 赂 ) 。 


第 4 章 著作 权 基本 原理 137 


在 所 有 这 3 个 案件 中 ,被 告 可 以 某 种 价格 而 从 原告 处 获得 一 个 许 
可 ,但 这 将 产生 交易 成 本 ;而 且 , 视 乎 其 计算 方式 ,许可 费 还 将 限制 
人 们 接触 新 的 服务 。 


T. 演绎 作品 


演绎 作品 是 对 不 同 语言 的 一 种 翻译 ,或 者 对 不 同 载体 的 一 种 
转换 或 者 改编 (广义 上 的 “翻译 ”) 86) 这 方面 的 例子 有 :一 部 英国 
戏剧 的 德 文 翻译 、 某 一 出 戏 的 电影 版 .汤姆 “斯 托 帕 德 ( Tom Stopp- 
ard) B5 3 f] (38 E A P/b dir BS IRE) ( Rosecrantz and Cuilderstern Are 
Dead) (《 哈 姆 雷 特 》 的 一 个 演绎 作品 ) RB) (My. Fair Lady) 
RUF OR ESO) (Pygmalion )、 某 一 幅 画 的 照片 . 装 有 发 条 的 米 老鼠 
玩具 、 饰 以 茶 一 电影 镜头 的 瓷 盘 。《 著 作 权 法 》 第 106(2 ) 条 给 予 原 
始 作 品 的 著作 权 所 有 人 以 创作 演绎 作品 的 独占 权 。57) 这 一 规定 被 
解释 为 是 指 ,未 经 许可 而 创作 某 一 有 著作 权 作 品 的 演绎 作品 是 不 可 
能 享有 著作 权 的 , 即 惩 他 对 该 作品 加 人 了 独创 性 表达 ds] 那么 , 实 


06). 《著作 权 法 》 对 演绎 作品 的 定义 是 ,“ 以 一 个 或 者 多 个 已 有 作品 为 根据 而 创作 的 
作品 ,比如 译本 音乐 编排 .戏剧 改编 .小 涪 改编 .电影 .录音 ,艺术 复制 品 ,节选 
本 .缩写 本 ,或 者 任何 对 一 个 作品 进行 改写 .改变 或 者 改编 的 其 他 形式 ”。 
17 U.S.C. 101。 因 此 ,一 个 演绎 作品 必须 要 么 属于 其 中 列举 的 某 种 具体 形 
LA RO PES ,改变 或 者 改编 的 "。Lee v. A.R. T. Co., 12$ F. 34 580, 
582 (Tih Cir. 1997). 


G7] 17 U.S. C. 8106(2). 

[38] 参见 ,例如 Pickett v. Prince, 207 F.3d 402, 405—407 (7th Cir. 2000), Mel- 
ville B. Nimmer 与 David Nimmer, Nimmer on Copyright, 第 1 Æ, 83. 06 
(2002) ;Mark A. Lemley, "The Economics of improvement in Intellectual Prop- 
erty Law" , 75 Texas Low Review 989, 992. (1997) .这 里 存在 着 一 个 例外 ,如果 
在 未 经 模 权 而 创作 的 演绎 作品 中 所 深 吉 的 独创 性 表达 ,是 明显 可 与 原始 作 虹 
本 身分 开 的 ,从 而 不 存在 任何 混 清 ,或 者 不 对 著作 权 所 有 人 使 用 其 作品 的 计 
划 造 成 任何 破坏 , 则 将 允许 该 未 经 授权 之 创作 者 对 其 独创 性 表达 主张 著作 
Ho Æ Pickett v. Prince, BIA, 207 F. 3d 407; Williams v, Broadus, 2001 
WL 984714 (S. D. N. Y.2001 4E 8 月 24 H): Anderson v. Stallone, 1989 WL 
206431 (C. D. Cal. 1989 ££ 4 A 25 H ) ; Paul Goldstein, Copyright, 第 1 35, 
$2.16, p.2:209 注 11 (98 2 版 ,2002) 。 另 一 个 例外 见 以 下 之 讨论 。 
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际 上 ,原始 作品 的 著作 权 所 有 人 对 于 演绎 作品 享有 一 种 垄断 。 不 
过 ,演绎 作品 ”这 一 术语 一 定 不 要 从 其 字面 上 进行 解释 。 如 果 不 
是 对 享有 著作 权 的 材料 进行 任何 复制 ,而 是 从 受到 灵感 启发 或 者 
暗示 的 意义 上 ,一 个 作品 系 由 另 一 个 以 往 之 作品 中 派生 而 来 , 则 该 
事实 并 不 能 使 后 一 个 作品 构成 对 前 一 个 作品 的 侵权 029) 

著作 权 所 有 人 可 以 许可 他 人 制作 某 一 演绎 作品 ,但 不 涉及 其 
销售 权 , 也 许 因此 , 某 一 复制 件 的 购买 人 就 可 以 为 适应 自己 的 特殊 
需要 而 将 之 改编 :这 在 计算 机 软件 的 情形 中 是 非常 普遍 的 ,因此 国 
会 已 经 立法 规定 ,软件 购买 人 出 于 个 人 使 用 之 目的 而 修改 软件 ,不 
TREO 原始 作品 的 著作 权 所 有 人 或 者 其 被 许可 人 ,也 能 够 
对 演绎 作品 享有 著作 权 ( 更 准确 地 说 ,是 对 其 中 新 的 表达 ) ,只 要 它 
满足 了 增 量 独创 竹 《ineremental originality) 的 适度 要 求 。 如 果 原 始 
作品 已 处 于 公共 领域 ( 例如 《哈姆雷特 》) , 则 任何 人 均 得 创作 演绎 
作品 并 对 之 享有 著作 权 , 当然 ,该 著作 权 保护 仅 限于 由 演绎 作品 作 
者 对 原始 作品 所 增加 的 表达 性 成 分 。 

给 予 一 个 有 著作 权 作 品 的 所 有 人 以 对 演绎 作品 的 控制 权 , 这 
种 情形 颅 为 微妙 。 它 并 不 如 有 些 人 所 想象 的 那样 ,是 为 了 使 原始 
作品 的 创作 者 能 够 收回 其 表达 成 本 。 从 定义 上 看 ,演绎 作品 是 一 
种 不 完全 替代 品 (imperfect substitute) ;通常 它 并 不 构成 任何 等 代 。 
一 个 人 想 要 从 市 场 中 得 到 一 幅 价值 20000 美元 的 原始 绘画 ,并 不 会 
对 该 绘画 作品 的 一 张 价值 50 美元 的 照片 感 兴趣 。 一 个 德国 人 如 
果 不 能 阅读 英文 ,即使 没有 任何 德 文 译 本 的 话 , 也 不 会 去 购买 英文 
原版 书 来 读 。 当 然 也 存在 例外 ; 比如 , 一 部 根据 某 一 本 书 拍摄 的 电 
影 ,就 可 能 减少 了 该 图 书 的 需求 ,尽管 扩大 其 需求 的 可 能 性 更 大 。 

不 管 如 何 ,即使 不 存在 任何 替代 人 竹 或 者 互补 性 成 分 一 一 亦 即 ， 
该 演绎 作品 并 不 构成 复制 者 供给 曲线 (参见 第 3 章 等 式 (15) ) 的 一 








(39) ÆW Paul Goldstein, "Derivative Rights and Derivative Works in Copyright" , 30 
Journal of the Copyright Society 209 , 229 (1983). 
(40) 参见 17 U. S.C. $ 117 Ca) (1) (b). 
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部 分 ,从 而 作者 所 而 对 的 原始 作品 需求 与 演绎 作品 需求 是 相互 独 
立 的 一 一 那么 ,给 予 原始 作者 以 对 演绎 作品 的 独占 权 就 将 增加 其 
预期 收入 。 但 是 ,既然 这 一 点 并 不 列 定 , 即 对 于 作者 或 者 出 版 者 收 
回 那 些 为 生产 出 具有 社会 性 最 优 产量 的 表达 性 作品 而 必须 承担 的 
固定 成 本 来 说 ,是 否 任何 的 著作 权 保护 ,更 不 用 说 现行 法 律 所 给 予 
的 保护 程度 ,是 必需 的 ,那么 ,认为 没有 对 演绎 作品 的 控制 权 就 将 
使 作者 与 出 版 者 无 从 收回 这 些 成 本 的 结论 ,就 只 能 是 猜测 性 的 。 
可 以 肯定 的 是 ,如 困 没 有 从 演绎 作品 中 获得 收入 的 预期 ,有 一 些 作 
品 是 不 会 被 创作 出 来 的 (例如 ,一 部 预期 将 被 拍摄 成 电影 的 小 说 ) ， 
正如 当 禁 止 生产 者 实行 价格 歧视 (price discriminate) If , 某 些 产品 
就 不 会 被 生产 出 来 。 

即使 对 原始 作品 的 需求 与 对 演绎 作品 的 需求 是 互 不 相关 的 ， 
也 襄 给 予 原始 作品 的 所 有 人 以 一 种 对 演 绊 作 品 的 控制 权 , 为 了 理 
解 其 最 佳 的 经 济 学 情形 ,入 们 必须 首先 考虑 为 什么 演绎 作品 最 终 
应 当 享有 著作 权 。 设 想 这 样 一 种 情况 ,翻译 者 不 能 从 其 对 演绎 作 
总 的 贡献 中 获得 著作 权 保 护 ,而 是 把 该 演绎 作品 视 作 他 与 原始 作 
者 的 合作 产品 (joint product) 。 把 《卡拉 玛 佐 夫 兄弟 》(The Brothers 
Karamazov) 翻译 成 英文 是 一 件 需要 花费 大 量 时 间 的 苦 差事 , 正 与 著 
作 权 所 保护 的 表达 行为 的 一 般 特征 相同 ;事实 上 , 翻译 是 文学 表达 
中 一 个 必 不 可 少 的 重要 部 分 ,通常 也 属于 表达 。 如 果 翻 译 者 不 能 
获得 其 译本 的 著作 权 ,他 就 不 可 能 收回 其 时 间 成 本 ;而 任何 人 将 无 
需 承 提成 本 即 可 自由 复制 该 译本 ,从 而 能 够 以 低 于 他 的 价格 进行 
出 售 而 仍 可 获得 利润 。 

这 样 分 析 似乎 意味 着 ,即使 原始 作品 尚未 进入 公共 领域 ,也 应 
当 人 允许 演绎 作者 而 非 原始 作者 对 演绎 作品 (整个 作品 ,而 不 仅 指 由 
演绎 者 所 增加 的 表达 ) 享 有 著作 权 。 但 这 样 做 就 可 能 扭曲 了 发 表 
原始 作品 和 演绎 作品 的 时 间 。 原 始 作 者 为 了 使 其 从 作品 中 所 获得 
的 收入 最 大 化 ,就 会 具有 一 种 迟延 发 表 该 作品 的 激励 ,直到 他 自己 
也 已 经 创作 出 演绎 作品 (或 者 已 经 安排 由 被 许可 人 进行 创作 ) ,以 
便 对 该 作品 的 任何 洪 在 作者 在 起 步 时 就 领先 一 头 。 从 一 个 相同 原 
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始 作 品 的 变 体 的 不 合作 扩散 (uncoordinated proliferation of variants) 
看 ,这 里 也 存在 着 拥塞 外 部 性 的 风险 。 

之 所 以 授予 原始 作者 对 演绎 作品 的 控制 权 , 最 具 说 服 力 的 原 
因 是 为 了 使 交易 成 本 最 小 化 。 假 设 陀 思 轻 耶 夫 斯 基 的 继承 人 是 
《卡拉 玛 佐 夫 兄弟 ?原始 俄 文 版 著作 权 的 所 有 人 ,但 一 位 美国 人 拥 
有 其 英文 译本 的 著作 权 。 一 个 出 版 商 如 果 想 要 出 版 该 译本 的 新 版 
本 ,就 将 不 得 不 与 两 个 著作 权 所 有 人 进行 交易 。 如 果 由 一 个 人 押 
有 该 两 个 著作 权 , 则 交易 成 本 将 得 以 减少 。 当 然 ,即使 它们 起 先 归 
不 同 的 人 各 自 所 有 ,其 中 一 位 所 有 人 也 可 以 购买 其 他 人 的 著作 权 。 
但 如 果 法 律 把 拥有 两 个 著作 权 的 权力 在 一 开始 就 置 于 同一 人 身 
上 一 一 事实 上 法 律 就 是 这 样 做 的 ,那么 ,这 样 一 种 交易 成 本 及 其 附 
随 成 本 就 可 能 被 避免 。 面 且 ,也 没有 任何 理由 说 只 有 两 个 作品 。 
对 于 一 个 流行 一 时 的 原始 作品 ,可 能 存在 成 百 上 千 的 演绎 作品 。 
例如 ,一 部 流行 电影 就 可 能 导致 各 种 各 样 的 附带 产品 ,从 午餐 盒 到 
玩具 娃娃 再 到 电子 游戏 ,所 有 这 些 都 结合 了 电影 中 的 角色 。 田 一 
个 演绎 作品 虽 不 可 能 对 所 有 这 些 演绎 作品 都 构成 侵权 一 其 中 的 
许多 作品 都 不 为 作者 所 意识 到 一 一 但 为 了 安全 起 见 ,他 将 不 得 不 
从 他 已 经 或 者 可 能 被 指控 接触 的 每 一 个 演绎 作品 的 著作 权 所 有 人 
那里 获得 许可 。 这 些 交易 成 本 通常 将 并 不 只 是 很 高 , 而 是 高 得 令 
人 望而却步 。 

但 是 ,如 果 由 原始 作者 来 控制 演绎 作品 的 安排 ,是 一 种 最 优 的 
选择 , 那 为 什么 不 干脆 拒绝 给 予 这 些 演绎 作品 以 著作 权 保 护 呢 ? 
著作 权 就 是 一 种 排除 权 ; 如 果 没 有 任何 人 可 以 对 演绎 作品 主张 著 
作 权 , 则 任何 生产 该 作品 的 人 就 是 原始 作品 的 侵权 人 一 一 当然 , 除 
非 他 就 是 原始 作品 的 作者 。 因 此 ,这 看 起 来 似乎 是 说 ,拒绝 演绎 作 
部 的 可 著作 权 人 性 (copyrightability ) 而 对 原始 作者 的 法 律 保护 ,就 等 
于 他 根据 一 项 只 允许 由 他 对 演绎 作品 主张 著作 权 的 规则 所 享有 的 
法 律 保护 。 但 实际 .并 不 如 此 。 如 果 演 绎 作品 是 在 原始 作品 的 著 
作 权 保护 期 行将 届满 之 前 完成 的 ,而 且 包 含 了 大 量 以 很 高 成 本 所 
创作 的 新 表达 ,那么 ,除非 原始 作品 的 作者 能 够 对 它 主张 著作 权 ， 
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否则 就 可 能 缺乏 足够 的 激励 来 创作 这 样 的 演绎 作品 。 此 外 ,如 果 
作者 能 够 在 演绎 作品 上 执行 其 著作 权 , 则 有 关 侵权 行为 的 证 据 将 
被 简单 化 ,因为 那 时 就 不 需要 认定 侵权 人 的 演绎 作品 是 可 与 原始 
作品 足以 相似 才 构 成 侵权 ;而 只 要 它 是 对 其 演绎 作品 的 一 个 相近 
复制 , 即 足 以 构成 侵权 。 而 且 , 通 过 使 作者 的 财产 权利 再 细 分 , 演 
绎 作品 的 可 著作 权 性 就 促进 了 交易 ; 比较 对 那些 更 传统 财产 权 的 
分 时 {time-sharing) 与 其 他 细 分 。 例 如 ,根据 某 一 本 书 拍摄 而 成 的 
一 部 电影 , 制 片 人 在 此 情形 中 无 一 例外 地 享有 该 演绎 帮 品 即 电影 
的 著作 权 , 因 为 他 最 能 够 开发 利用 该 电影 的 演绎 性 用 途 , 例 如 制作 
录像 带 、 改 编 成 电视 剧 、 发 行 招贴 画 、 发 布 广告 以 及 给 黑白 片 着 色 
{ colorization) 。 在 原始 作品 已 进入 公共 领域 的 情况 下 ,就 不 存在 任 
何 著作 权 所 有 人 可 以 来 阻止 对 其 译本 或 者 其 他 演绎 作品 的 复制 
了 ,这 样 ,如 果 不 能 对 演绎 作品 享有 著作 权 , 则 创作 此 类 作品 的 激 
励 就 将 受到 破坏 。 

人 们 可 以 想象 这 样 一 种 制度 一 一 它 就 类 似 于 专利 法 对 于 改进 
专利 的 处 理 一 一 其 中 ,一 位 未 被 授权 的 人 有 权 * 投 机 性 地 ”( on 
spec) 创作 一 个 演绎 作品 , 希 图 原始 作品 的 著作 权 所 有 人 会 对 其 所 
创作 的 演绎 作品 给 予 许 可 ,尽管 他 也 知道 在 未 获得 该 种 许可 之 前 
是 不 能 销售 其 演绎 作品 的 ,因为 这 将 对 原始 作品 构成 侵权 。 如 果 
某 个 演绎 作品 的 潜在 创作 者 能 够 完成 该 作品 ,而 不 必 先 行 说 服 原 
始 作 品 的 所 有 人 相信 这 是 一 项 值得 进行 的 风险 事业 ,那么 就 将 对 
创作 构成 激励 ,而 交易 成 本 也 可 能 实际 减少 .4 从 本 质 上 看 ,这 就 
是 专利 法 所 创设 的 制度 , 它 允 许 未 获 授 权 的 人 就 其 在 一 项 已 有 专 
利之 上 所 作 的 重大 改进 而 获得 专利 ,并 因此 形成 这 样 一 种 情形 [ 封 
SLE RI (blocking patents) ] ,其 中 ,如 果 该 专利 所 有 人 想 使 用 这 一 











[41]. $9. Jed Rubenfeld, "The Freedom of Imagination: Copyright’ s Constitntionali- 
1y”, 112 Yale Low Journal t, 48—59 (2002) 。 关 于 某 种 证 据 , 参 网 Salil Ku- 
mar Mehra, “Copyright and Comics in Japan: Does Law Explain Why AI the Car- 
toons My Kid Watches Are Japanese Imports?" , 55. Rutgers Law Review 155—182 
(2092). 
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改进 ,出 必须 从 改进 人 那里 获得 许可 ,同样 ,改进 人 在 未 获 原始 专 
利 所 有 人 的 许可 之 前 也 不 能 使 用 其 改进 。 不 过 ,正如 我 们 在 第 11 
音 中 所 解释 的 那样 ,这 种 情形 , 即 虽 未 被 授权 但 可 享有 专利 权 的 改 
进 专 利 , 与 未 被 授权 但 可 享有 著作 权 的 演绎 作品 的 情 水 相 比 ,前 者 
更 具 说 服 力 , 主 要 是 因为 获得 一 项 专利 比 获 得 一 个 著作 权 要 困难 
得 多 ,成 本 也 要 高 得 多 ,因此 ,仅仅 为 包 图 原始 专利 权 人 而 使 用 改 
选 专利 ,就 比 未 经 授权 而 创作 演 经 作品 的 作者 可 以 对 这 些 作品 享 
有 着 作 权 所 造成 的 危险 小 得 多 。 

基于 显而易见 的 原因 ,一 个 演绎 作品 可 以 获得 著作 权 , 就 必须 
具备 某 些 在 原始 作品 中 所 未 见 的 表达 ;否则 从 一 种 有 意义 的 层面 
上 来 说 , 它 就 是 一 种 直接 复制 而 非 一 个 演绎 作品 。 我 们 来 考察 这 
样 的 情形 ,一 只 装 有 发 条 的 米 老鼠 玩具 看 起 来 就 像 那个 有 著作 权 
的 米 老鼠 卡通 形象 ;该 玩具 的 商业 性 成 功 就 取决 于 它 是 对 沃 特 - 
迪斯尼 角色 的 一 模 一 样 的 复制 。 因 为 这 种 把 角色 形象 机 械 地 * 翻 
译 "在 一 种 新 的 载体 上 并 不 涉及 任何 表达 ,所 以 ,不 是 必须 要 有 著 
作 权 保护 ,才能 防止 第 三 人 在 演绎 作品 作者 所 承担 的 表达 成 本 上 
搭便 车 ,正如 在 我 们 所 举 关于 陀 思 妥 耶 夫 斯 基 的 英文 译本 的 例子 
中 那样 。 但 这 并 不 是 说 任何 人 者 可 以 自由 地 进行 机 械 性 翻译 。 这 
是 一 种 复制 ,因此 ,除非 由 原始 作品 的 作者 或 者 其 被 许可 人 为 之 ， 
否则 即 属于 侵权 。 问 题 仅仅 在 于 ,允许 完全 相同 的 复制 件 享有 著 
作 权 ,就 将 一 无 所 获 , 至 少 从 提高 创作 表达 性 作品 的 激励 的 角度 看 
就 是 如 此 。 但 我 们 必须 对 艺术 品 摄影 所 表明 的 情形 , 设 定 一 种 限 
制 条 件 ,因为 在 这 种 情形 中 ,演绎 作品 的 创造 性 严格 来 说 包含 于 返 
真 度 (fideliy ) 之 中 , 它 借 此 而 复制 了 由 原始 作品 所 创作 的 视觉 印 
象 ;我 们 在 第 9 章 中 举 有 一 例 。 

以 这 种 限制 条 件 为 前 提 , 一 个 与 受 著作 权 保护 的 原始 作品 完 
全 相同 的 演绎 作品 就 不 应 享有 著作 权 ( 实 际 上 ,一 个 美术 作品 的 照 
片 也 从 来 不 会 与 原始 作品 完全 相同 ,因此 摄影 可 能 最 终 并 不 是 一 
个 例外 ) 。 原 因 就 在 于 著作 权 的 保护 期 限 。 假 设 在 原始 的 迪斯尼 
角色 上 的 著作 权 将 于 2020 年 期 限 届满 ,而 迪斯尼 在 2000 年 将 其 进 
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行 了 一 次 机 械 性 翻译 并 可 对 之 享有 着 作 权 。 在 2021 年 有 人 发 表 
了 一 个 该 迪斯尼 角色 的 完全 复制 件 。 迪 斯 尼 将 主张 ,复制 者 所 复 
制 的 并 不 是 著作 权 保 护 期 已 经 届满 的 角色 ,而 是 单独 享有 著作 权 
的 那个 机 械 翻 译 。 这 将 是 一 个 通过 诉讼 这 一 并 非 完美 的 手段 所 难 
以 解决 的 争议 ,即使 在 理论 上 ,演绎 作品 的 著作 权 仅 包括 增 量 性 表 
达 (incremental expression) ,从 而 ,如 果 他 人 并 没有 复制 由 该 演绎 作 
品 所 增加 的 表达 ,那么 当 原始 作品 的 著作 权 保 护 期 限 届满 时 ,任何 
人 均 得 自由 复制 该 演绎 作品 中 的 原始 部 分 。 人 允许 照 片 或 者 甚至 是 
高 度 现实 性 的 绘画 享有 着 作 权 , 这 是 一 个 潜在 的 难题 ?1 针对 同 
一 个 坐落 在 公共 领域 的 雕 电 作 品 而 拍摄 的 两 幅 照片 ,可 能 看 起 来 
一 模 一 样 ;但 这 是 因为 其 中 一 幅 复 制 了 另 一 幅 呢 ?还 是 两 者 都 是 
对 同一 对 象 的 照片 呢 ? 对 于 就 一 件 美术 作品 而 拍摄 的 一 幅 照 片 而 
言 ,这 同样 可 能 是 一 个 难题 。 

在 根据 公共 领域 的 作品 而 产生 演绎 作品 的 情形 中 ,例如 亚 
当 斯 密 《国富 论 》 的 一 个 现代 版 ,对 演绎 作品 给 予 着 作 权 保 护 的 
观点 将 更 具有 说 服 力 ,因此 ,我们 可 以 预期 它 对 于 增 量 性 表达 的 要 
求 将 比 有 著作 权 作 品 的 演绎 作品 所 要 求 的 更 低 。 原 始 作 者 (或 者 
其 继承 人 ) 因 为 在 此 情形 中 并 不 享有 著作 权 , 所 以 并 不 能 阻止 对 演 
绎 作品 中 所 包含 的 表达 排便 车 ;因此 ,如 果 不 能 由 演绎 作品 的 创作 
者 享有 著作 权 , 则 其 创作 演绎 作品 的 激励 必 将 受到 破坏 。 

为 了 确定 存在 着 可 因此 享有 著作 权 的 增 量 性 表达 ,就 必须 在 
原始 表达 与 演绎 表达 之 间 进 行 对 比 。 有 些 法 院 要求 该 增 量 [ 称 之 
A“ Rh OTE” (incremental originality) ] 是 重大 的 。 他 们 担心 如 
果 门 槛 设置 过 低 , 而 原始 作品 与 演绎 作品 的 著作 权 磁 巧 在 不 同人 
的 手 上 [回想 一 下 ,允许 对 演绎 作品 享有 著作 权 的 原因 之 一 就 是 为 
了 允许 对 原始 作者 的 权利 进行 分 类 定价 (unbundiing) ] ,那么 ,为 确 




















(42] ÆW Goldstein, 前 揭 538) ,第 1 35, 82.11. 1.1, pp.2:124—2:125, 
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定 侵权 行为 而 付出 的 成 本 将 变 得 非常 高 郧 4”1 如 果 演 绎 作品 与 原 
始 作 品 之 间 只 存在 细微 差别 [设想 一 下 ,例如 将 约翰 斯 坦 贝 克 
(John Steinbeck)20 世纪 30 年 代 的 小 说 翻译 成 “现代 ”美国 散文 ] ， 
那么 ,就 不可 能 通过 诉讼 这 一 并 非 完 美的 手段 而 作出 一 个 可 车 的 
次 定 , 确 认 某 一 侵权 作品 是 复制 (并 内 此 而 侵犯 ) 了 演绎 作品 ,还 是 
复制 了 原始 作品 ,抑或 同时 复制 了 这 两 个 作品 :41 那 就 是 我 们 所 
举 的 米 老鼠 的 例子 ,除了 其 中 的 著作 权 是 在 同一 人 手中 。 

演绎 作品 这 个 概念 的 外 部 界限 是 不 清晰 的 。 假 设 在 一 本 书 中 
包含 了 对 某 个 场景 的 非常 具体 的 描写 ;那么 ,就 该 场景 所 创作 的 一 
局 画 是 演绎 作品 吗 ? 或 者 ,从 相反 方向 来 探讨 这 个 问题 ,对 一 幅 画 
所 作 的 完全 相同 的 文字 描述 是 该 绘画 的 演绎 作品 吗 ? 按照 我 们 在 
较 早 前 的 看 法 51 ,这 可 能 是 的 ,如 果 它 是 一 套 运 算法 则 (algo- 
rithm) ,从 而 使 得 绘画 作品 的 一 个 完全 复制 件 能 够 或 多 或 少 被 机 械 
地 生产 出 来 。 但 那 是 一 种 例 邹 的 情形 “3, 而且, 如果 我 们 将 之 搁置 
一 边 , 那 么 该 两 个 问题 的 答案 都 县“ 不。 这 不 仅 因为 复制 行为 是 
创造 性 而 非 机 械 性 的 ,从 而 在 这 两 种 情形 中 发 生 搭 便 车 的 行为 就 
是 数量 有 限 的 ,也 不 仅 因为 “复制 件 " 并 不 是 原始 作品 的 一 个 相近 
替代 品 一 一 这 些 都 是 许多 演绎 作品 的 特征 一 一 而 且 还 因为 在 这 两 
个 例子 中 “复制 件 "的 表达 性 成 分 大 于 原始 作品 的 表达 性 成 分 。 
这 可 以 与 第 11 章 所 讨论 的 专利 等 同 原则 以 及 反 等 同 原则 想 类 比 。 
等 同 原则 使 得 专利 权 人 可 以 禁止 复制 其 享有 专利 权 的 发 明 ,而 该 
复制 只 在 无 关 紧 要 的 方面 与 其 专利 所 描述 的 发 明 有 所 不 辣 。 这 些 
等 同 发 明 就 像 作 为 “复制 件 " 的 演绎 作品 ,因为 它们 尽管 并 不 与 原 


























(43) d$ Gracen v. Bradford Exchange, 698 F. 2d 300 (7th Cir, 1983); Pickett v. 
Prince, 207 F.3d 402 (7th Cir. 2000); L. Batin & Son, luc. v. Snyder, 536 
F. 2d 486, 490 (2d Cir. 1976) ( 全 院 庭审 ) ; Durham Industries, Inc. v. Tomy 
Corp. , 630 F.2d 905 (2d Cir. 1980). 

(4) EERBOS HERE X GIC EST MUERTUE RE FUAERE JE REAS [EO P E 
则 ,其 讨论 见于 Liehtmae, BIB (8) .. 

(45) BRER) 

(46) 对 该 问题 的 更 多 讨论 ,参见 第 9 章 。 
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始 作 品 完全 相同 但 在 实质 上 是 相似 的 。 但 是 ,如 果 第 二 发 明 尽管 
与 第 一 发 明 发 生 重生 , 仍 具 有 相当 高 的 创造 性 ,使 得 第 一 发 明 实际 
上 只 是 它 的 一 种 无 关 紧要 的 变更 ,那么 就 构成 了 反 等 网 原则 ,第 二 
发 明 人 因此 无 需 从 第 一 发 明 人 那里 获得 许可 。 

同样 地 , 列 奥 纳 多 ' 达 ， 芬 奇 的 绘画 作品 《最 后 的 晚餐 》, 尽 管 
是 以 圣经 ?故事 的 描写 为 依据 的 ,但 它 应 归功 于 该 描写 的 表达 性 
内 容 的 极 少 ;和 由 列 奥 纳 多 所 增加 的 表达 性 内 容 完 全 高 于 他 从 其 来 
源 处 所 受 惠 的 。 假 如 是 相反 的 情形 ,在 麦克 尔 ， 弗 起 恩 ( Michael 
Frayn) 的 小 说 《失落 的 风景 画 》( Headiong ) 中 对 勃 鲁 盖 尔 ( Bruegel) 
绘画 作品 的 文字 描述 ,同样 也 是 成 立 的 。 当 “复制 件 "中 的 表达 性 
成 分 很 明显 地 高 于 其 从 “被 复制 的 "作品 中 所 借用 的 表达 性 内 容 ， 
那么 很 显然 ,该 "复制 件 " 具 有 了 重要 的 独立 价值 ,而 在 此 等 情形 
中 ,交易 成 本 一 一 实现 该 价值 的 一 个 障碍 一 一 可 以 通过 拒绝 认定 
侵权 而 使 之 最 小 化 。 既 然 在 文字 性 和 视觉 性 的 表达 性 作品 之 间 只 
存在 着 极 小 的 竞争 ,那么 ,对 于 原始 创作 者 来 说 ,未 经 许可 而 被 借 
用 的 成 本 是 很 低 的 。 以 另 一 种 方式 来 表达 该 观点 就 是 ,在 假设 的 
情形 中 ,由 "被 复制 的 "作品 的 所 有 人 给 予 一 种 许可 是 近乎 肯定 的 ， 
许可 使 用 费 也 将 会 很 小 ,因此 ,人 允许 未 经 许可 的 复制 就 近似 于 自由 
市 场 的 解决 方案 ,但 又 没有 交易 成 本 。 





A. 合理 使 用 


“合理 使 用 ”是 这 样 一 项 原则 , 它 允 许 对 一 个 有 著作 权 作 品 的 
表达 性 成 分 ( 亦 即 由 著作 权 实 际 保护 的 成 分 ) 进 行 某 种 复制 ,即使 
著作 权 人 并 没有 授权 复制 ,复制 者 也 不 被 认为 构成 侵权 ”1 ;我 们 仅 
两 例 。 大 多 数 律师 怀疑 能 够 用 任何 一 般 性 理论 来 解释 涉及 此 项 
原则 的 案件 。 这 样 的 观点 因 1976 年 《著作 权 法 》 第 107 条 而 得 到 
了 强化 。 第 107 条 把 合理 使 用 原则 法 典 化 了 ,而 它 是 由 法 官 所 创 


" 





(7) 我 们 在 接 下 来 的 两 章 中 进一步 讨论 合理 使 用 原则 。 
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设 的 ,用 以 补充 以 往 著作 权 制 定 法 的 一 项 联邦 普通 法 -2 第 107 
条 规定 ,， 出 于 诸如 批评 ,评论 .新 闻 报 道教 学 …… 学 术 或 者 研究 
之 目的 而 对 某 一 享有 著作 权 的 作品 进行 合理 使 用 的 ,不 属于 对 著 
作 权 的 侵权 行为 " ,而 决定 某 一 特定 使 用 是 否 合理 而 “[ 由 法 院 ] 考 
虑 的 因素 应 当 包 括 (1) 使 用 的 日 的 与 特征 ,包括 该 使 用 是 否 具有 
商业 性 本 质 抑或 出 于 非 营利 性 的 教育 目的 ; (2) 享有 著作 权 的 作 
品 的 本 质 ;(3) 被 使 用 部 分 与 著作 权 作 品 作 为 整体 相 比 的 数量 与 
实质 性 程度 ;以 及 (4) 该 使 用 对 该 有 著作 权 作 品 的 潜在 市 场 或 者 
价值 的 影响 "。 因 素 {1) 与 (2) 在 很 大 程度 上 是 空洞 的 ,除了 因素 
(1) 表 明了 对 非 商 业 性 教育 使 用 的 一 种 优先 , 它 把 制定 法 在 前 面 规 
定 的 “教学 …… 学 术 或 者 研究 "提取 了 出 来 ,并 且 正 如 我 们 将 在 第 6 
章 所 看 到 的 , 它 在 有 关 滑 称 模仿 的 案件 中 发 挥 了 作用 ; 它 没 有 而 且 
通常 也 不 应 发 挥 重大 作用 ,因为 大 多 数 表达 行为 是 商业 性 的 . 面 且 
大 多 数 合理 使 用 的 复制 也 是 商业 性 的 。 因 素 (4) 未 能 对 以 下 两 种 
使 用 进行 区 分 ,一 种 使 用 是 由 于 批评 该 作品 而 使 有 著作 权 作品 的 
潜在 市 场 或 者 价值 受到 破坏 , 另 一 种 使 用 是 由 于 对 作品 搭便 车 而 
损害 该 有 著作 权 作品 的 潜在 市 场 或 者 价值 。 只 有 因素 (3) 是 符合 
经 济 学 方向 的 ,但 正如 我 们 将 会 看 到 的 那样 , 它 在 菜 种 程度 上 是 误 
导 性 的 。 幸 运 的 是 ,这 些 制定 法 的 因素 只 是 说 明 性 的 ,而 且 为 司法 
自由 裁量 权 的 行使 留 下 了 足够 大 的 空间 。 

(一 ) 高 交易 成 本 但 没有 任何 损害 的 情形 。 假 设 某 一 自愿 交换 
的 成 本 相对 于 其 潜在 利益 是 如 此 之 高 ,以 至 于 在 某 个 有 著作 权 作 
品 的 使 用 人 与 它 的 所 有 人 之 冶 进 行 任何 交换 都 不 可 行 。 使 用 人 可 
能 愿意 支付 给 所 有 人 一 笔 钱 , 面 后 者 也 将 乐意 接受 ,以 同意 其 使 用 
该 作品 ,但 这 样 一 种 许可 的 谈判 成 本 相对 于 收益 可 能 是 非常 高 昂 
的 ,例如 ,使 用 人 所 想 做 的 就 只 是 引用 其 中 简短 的 一 段 话 。 在 这 样 
一 种 情形 中 ,合理 使 用 特权 给 予 使 用 人 以 一 种 明明 的 利益 ,但 无 害 
于 所 有 人 ; 它 没有 强加 给 所 有 人 一 种 需要 支付 现金 的 成 本 (out-of- 





(8) 17 U.S.C. 8107. 
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pocket cost) , 它 只 是 “剥夺 了 "他 的 一 种 利益 ( 亦 即 强加 了 一 种 机 会 
成 本 ) , 布 交易 成 本 无 论 如 何 都 将 钥 止 他 获得 该 利益 。 复 制 考 既 不 
是 一 家 出 售 复制 件 的 企业 , 也 不 是 这 些 复 制 件 的 潜在 购买 者 , 因 
此 ,他 所 计划 的 使 用 既 不 影响 复制 件 的 供给 ,也 不 影响 它们 的 
需求 。 

规定 某 些 限制 条 件 是 必需 的 。 第 一 ,虽然 在 我 们 的 例子 中 交 
易 成 本 是 非常 高 昂 的 ,但 我 们 可 以 用 一 项 责任 规则 来 蔡 代 现 有 的 
财产 权 方 法 一 一 它 在 没有 合理 使 用 原则 时 将 嚼 止 使 用 人 对 所 有 人 
的 作品 作 任何 使 用 一 一 而 依据 责任 规则 ,使 用 人 无 需 与 著作 权 人 
进行 谈判 ,只 需 在 事后 支付 损害 赔偿 金 ( 如 果 有 的 话 ) 。 但 是 ,根据 
这 种 方法 所 产生 的 交易 成 本 相对 于 潜在 收益 一 一 它 主要 是 最 先 创 
作出 作品 的 一 种 小 小 的 额外 激励 一 一 仍 将 很 高 。 通 常 ,使 用 者 人 
数 众多 ,这 将 导致 较 高 的 补偿 费 安排 成 本 以 及 大 量 的 法 律 诉讼 程 
序 。 每 一 使 用 人 的 潜在 费用 或 者 损害 赔偿 金 可 能 很 小 一 也许 是 
零 一 一 从 而 强制 执行 程序 常常 并 不 可 行 ,尽管 集团 诉讼 方式 将 在 
某 种 程度 上 缓解 这 一 问题 。 强 制 许 可 制度 是 另 一 种 可 能 的 做 法 ， 
但 任何 此 类 政府 管制 将 可 能 承担 实质 性 成 本 (正如 在 导言 中 所 提 
到 的 ,我 们 并 不 讨论 强制 许可 制度 ) 。 

第 二 ,如 果 对 合理 使 用 作 过 于 宽泛 的 解释 ,将 可 能 前 弱 开 发 创 
新 性 市 场 机 制 的 激励, 而 这 些 机 制 既 减少 了 交易 成 本 ,也 使 得 著作 
权 人 与 使 用 人 之 间 的 经 济 交换 变 得 可 行 .1 表演 权 组 织 , 比 如 美 
国 作曲 家 作家 出 版 者 苏 会 (The American Society of Composers, Au- 
thors and Publishers/ASCAP) 与 广播 音乐 法 人 机 构 ( Broadcast Mu- 
sic, Inc. /BMI) 以 及 它们 在 其 他 国家 的 同行 机 构 ,就 是 对 于 由 高 交 
易 成 本 所 引起 的 著作 权 难 题 而 作出 的 有 效率 的 市 场 回应 430) 对 于 











(49) 参见 Edmund W. Kitch, " Can the Internet Shrink Fair Use?” 78 Nebraska Law 
Review 880 (1999). 

Go) 最 近 , 还 涌现 出 其 他 机 构 ,以 便利 于 期 刊 文章 的 许可 [著作 权 清 算 中 心 (Copy- 
right Clearance Center) ] 与 艺术 品 复制 的 许可 (视觉 艺术 家 和 画廊 协会 .艺术 
家 权利 学 会 ,我们 将 在 第 10 章 讨论 之 ) 。 
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有 著作 权 的 音乐 作 吕 ,存在 着 大 量 的 使 用 人 (电台 .电视台 ,饭店 、 
旅馆 .夜总会 .电影 制 片 人 等 等 ) ,因此 ,与 著作 权 人 进行 个 别 谈判 
以 获得 表演 权 是 不 可 行 的 。 表 演 权 组 织 从 著作 权 人 那里 取得 非 独 
占 性 权利 ,而 后 以 转 定 的 使 用 费 向 将 来 的 使 用 人 提供 一 份 概括 性 
许可 ,播放 在 该 组 织 庞大 的 目录 单 中 所 收 的 全 部 歌曲 。 这 种 使 用 
是 受到 监督 的 ,所 收费 用 则 根据 每 一 词曲 作家 的 歌曲 被 播放 的 频 
率 而 在 他 们 之 间 进 行 分 配 。 既 然 表 演 权 的 收入 分 配 是 词 骨 作 家 收 
入 中 的 一 项 重要 来 源 , 那 么 ,在 表演 上 的 合理 使 用 例外 将 可 能 严重 
地 降低 对 于 创作 音乐 作品 的 金钱 件 激励 。 

第 三 ,即使 由 于 使 用 者 人 数 众 多 ,从 而 为 了 对 原始 作品 的 一 部 
分 获得 个 别 许可 而 进行 谈判 是 成 本 高 昂 的 ,但 还 是 有 一 些 使 用 人 
将 愿意 购买 整个 的 作品 (因此 ,把 这 个 合理 使 用 的 范畴 指称 为 “无 
损害 "就 稍 嫌 夸张 了 )。 假 设 你 息 要 从 某 一 本 书 中 复印 其 中 的 一 
章 。 如 果 你 被 禁 弟 复印 该 章 ,那么 尽管 个 别 谈判 可 能 是 不 可 行 的 ， 
但 你 也 可 能 购买 这 本 书 。 当 然 ,“ 交 易 成 本 ” 即使 不 再 是 高 得 负担 
不 起 ,也 将 是 很 高 的 : 它 就 是 该 医书 的 价格 与 所 复制 该 章 对 于 复制 
者 而 言 的 价值 相 减 所 得 之 差 。 

(2) 损害 为 负 且 葡 示 同意 的 情形 。 一 个 图 书评 论 者 具有 合理 
使 用 的 特权 ,可 以 从 该 书 中 引用 简短 的 段落。 如 果 评 论 者 引用 过 
多 ,以 臻 其 评论 变 成 了 该 有 著作 权 作 上 品 本 身 的 一 个 替代 唱 , 则 将 构 
成 侵权 。 图 书评 论 通常 是 整 本 图 书 的 替代 品 , 这 倒 不 是 由 于 大 量 
引用 ,而 是 因为 它们 概括 了 该 书 的 思想 一 一 但 思想 是 不 受 著作 权 
保护 的 。 

对 图 书评 论 者 特权 的 传统 法 律 分 析 是 把 合理 使 用 原则 在 以 下 
两 者 之 间 达 成 的 一 个 平衡 ,一 是 作者 在 使 用 费 上 的 利益 ,一 是 评论 
者 及 其 读者 在 自由 接触 该 作品 之 有 限 部 分 上 的 利益 。 而 经 济 分 析 
的 第 一 阶段 则 把 该 原则 重新 构想 为 对 交易 成 本 的 节约 ,尽管 根据 
我 们 在 此 前 所 作 的 讨论 ,交易 成 本 也 不 一 定 非 得 很 高 。 既 然 图 书 
评论 是 广告 的 一 种 替代 ,那么 当 不 存在 合理 使 用 原则 时 ,出 版 者 首 
常 也 会 许可 评论 者 从 其 所 出 版 的 图 书 中 无 偿 引 用 简短 的 段落 。 通 
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过 实际 上 给 予 评论 者 以 一 种 自动 的 ,不 需 支付 使 用 费 的 许可 ,合理 
使 用 原则 就 避免 了 在 出 版 者 与 评论 者 之 间 明 示 交 易 所 需 的 成 本 ， 
并 将 产生 完全 相同 的 结果 。 

对 于 评论 者 的 特权 ,还 存在 着 更 基本 的 原因 。 办 为 图 书 是 一 
种 体验 商品 (experience good) 而 非 搜索 商品 ( search good) ,如 果 
事先 获得 有 关 图 书 的 准确 信息 ,就 可 能 增加 对 它们 的 需求 。 不 过 ， 
如 果 没 有 合理 使 用 特权 , 出 版 者 就 可 能 对 那些 倾向 于 就 某 一 特定 
图 书 作出 不 利 评论 的 评论 者 不 授权 其 引用 ,或 者 可 能 以 评论 者 删 
除 其 评论 中 的 批评 部 分 作为 给 予 其 许可 的 条 件 。 出 版 者 作为 整体 
在 这 样 一 种 制度 下 将 不 会 变 得 更 好 ,因为 在 此 情况 下 ,读者 由 于 知 
道 了 那 种 有 利 的 评论 有 可 能 是 以 允许 引用 该 图 书 作为 条 件 的 , 因 
谭 就 倾向 于 对 有 利 的 评论 打 个 折扣 。 从 事前 角度 看 ,如 果 评 论 者 
无 须 许可 即 可 以 自 册 引用 ,那么 出 版 者 作为 整体 就 会 变 得 更 好 , 因 
为 这 使 得 评论 成 为 图 书 广告 的 一 种 可 靠 (eredible) 形 式 (其 可 车 性 
在 于 未 受审 查 ) 一 一 而 且 对 于 出 版 者 而 言 , 它 还 是 免费 的 一 一 这 样 
通常 就 增加 了 被 评论 图 书 的 需求 .21 这 就 是 为 什么 我 们 称 这 种 合 
理 使 用 为 “损害 为 负 且 默 示 同意 "之 情形 的 原因 。 

正 是 依据 这 一 理论 ,为 时 间 转 换 (time-shifting) 之 目的 而 对 有 
著作 权 的 电视 节目 进行 家 庭 录 像 的 行为 ,在 Betamax 案 中 以 合理 使 




















G0 体验 商品 是 指 在 消费 者 实际 使 用 该 产品 从 而 获得 一 种 经 验 之 前 ,其 品质 并 不 
明显 的 商品 ,区 别 于 搜索 商品 .其 品质 在 网 买 时 即 属 明显 。 参 网 Dennis Carl- 
ton 与 Jeffrey M. Perloff, Modern Industrial Organization 454—457. (第 3 版 ， 
2000) ,图 书 实际 上 是 一 个 中 间 情形 。 人 科 可 以 遵 过 在 书店 草草 翻阅 的 方式 
来 检查 ~ 本 图 节 , 非 常 类 似 于 人 们 通过 用 力 挤 压 的 方式 来 检验 一 个 西瓜 有 没 
ARM, RERET ,对 图 书 的 检查 需要 较 长 的 时 间 ,而 且 由 于 图 书 过 多 ,不 
可 能 都 以 这 种 方式 来 进行 抽样 检查 。 

152). 如 果 出 版 者 事先 知 坦 其 图 书 可 能 得 到 负面 评论 ,并 能 够 以 著作 权 为 根据 而 压 
制 这 样 的 评论 , 则 这 些 出 版 者 叮 能 变 得 更 好 ,即使 男 书 消费 者 将 变 得 更 糖 。 
对 一 个 不 利 评论 的 压制 就 类 似 于 一 个 普通 销售 者 由 鸯 其 商品 中 的 刺 席 。 
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用 项 则 而 被 判定 可 以 得 到 保护 .5 通过 使 观众 可 以 在 一 个 更 方便 
的 时 间 观 看 某 一 节目 一 一 即 如 果 他 不 能 改变 观看 时 间 就 可 能 基本 
上 会 被 错过 的 节目 一 一 录像 机 就 扩大 了 该 节目 的 收视 观众 。 这 只 
是 理论 而 已 ,但 在 实际 上 ,著作 权 人 可 能 因 录 像 而 受到 损害 ,因为 
广告 发 布 者 只 为 那些 可 能 收看 商业 广告 的 观众 支付 费用 ,而 把 一 
个 电视 节目 进行 录像 ,就 使 观看 者 很 容易 快 进 跳 过 商业 广告 。 

Betamax 案 中 的 被 告 索 尼 公司 并 不 是 被 作为 侵权 人 而 受到 指 
控 一 一 (被 指控 的 ) 侵权 人 是 那些 利用 索尼 的 YCR 系统 把 电视 节 
目录 到 录像 带 上 以 便 在 不 同时 间 观 看 的 电视 观众 。 在 承认 由 著作 
权 所 有 人 对 人 数 众多 的 个 人 侵权 者 提起 诉讼 的 不 现实 性 的 前 提 下 
(追寻 个 人 消费 者 是 一 件 费时 费力 的 事情 , 丛 如 以 斗 来 量 海 
KOO ,法 律 允许 著作 权 人 转 而 起 诉 侵权 行为 的 协助 者 [用 法 律 
行 话 来 说 就 是 “协助 侵权 人 ”( contributory infringer) ] ,实际 上 就 把 
他 们 当 作 帮助 人 或 者 唆使 者 。 对 协助 侵权 行为 施 以 法 律 责任 ,其 
经 济 学 依据 就 类 似 于 引诱 违约 而 构成 侵权 的 经 济 学 理由 .5 如 果 
对 违约 行为 (或 者 违反 一 个 著作 权 许可 , 它 也 是 一 种 合同 ) 的 阻止 ， 
可 以 通过 甲 (合同 或 者 许可 的 一 方 当事人 ) 或 者 乙 , 而 且 通 过 乙 来 
加 以 阻止 的 成 本 更 低 ,那么 ,通过 一 个 法 律 机 制 将 最 终 责 任 置 于 乙 
的 身上 就 是 言 之 成 理 的 了 。 禁 止 宕 尼 公 司 出 售 VCR 与 禁止 成 千 上 
万 的 VCR 购买 人 相 比 ,其 成 本 更 低 。 

但 是 ,尽管 索尼 公司 客户 中 的 许多 人 ,也许 大 多 数 人 是 侵权 
人 ,但 其 他 人 却 不 是 ;最 高 法 院 作出 判决 ,只 要 存在 着 实质 性 的 非 
侵权 用 途 (时 间 转 换 ,还 有 对 宗教 或 者 其 他 非 商 业 性 节目 的 录像 、 








(53) 参见 Sony Corp. of America v. Universal City Studie, Inc. , 464 U. S. 417 
(1984); Wendy J. Gordon, "Fair Use as Market Failure; A Structural and Eco- 
nomie Analysis of the Betamax Case and [ts Predecessors” , 82 Columbia Lax Re- 
view 1600 (1982). 

(54) Randal C. Picker, "Copyright as Entry Policy: The Case of Digital Distribution" , 
47 Antitrust Bulletin 423, 442 (2002). 

[55] 参见 Landes 与 Posner, Bi 48 (5) ,第 222—225 页 。 
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这 些 节 目的 著作 权 所 有 人 并 不 反对 被 录像 ) ,索尼 公司 就 可 以 免 于 
构成 协助 侵权 。 该 判决 因 未 在 侵权 用 途 所 致 的 损害 与 非 侵权 用 途 
所 获 的 利益 之 间 进 行 平衡 而 饱 受 批评 455) 前 者 在 事实 上 可 能 更 
大 。 但 要 达到 一 个 恰当 的 平衡 也 许 是 不 可 能 的 ,因为 从 一 个 社会 
性 钊 度 看 ,损害 并 不 在 于 著作 权 收 人 的 减少 ,而 是 由 于 侵权 行为 对 
创作 新 的 有 著作 权 作 品 的 影响 所 导致 的 消费 者 与 生产 者 剩余 ( sur 
plus) 的 减少 。 人 们 一 定 不 要 在 以 下 两 个 问题 之 间 产 生 混 涌 ,一 个 
是 法 律 责任 是 否 将 促进 经 济 枉 利 , 另 一 个 是 如 果 被 施加 法 律 责任 ， 
那么 什么 样 的 救济 手段 是 为 阻止 违法 所 必需 的 。 第 一 个 问题 是 关 
于 社会 收益 与 成 本 的 ,而 第 二 个 问题 则 以 私人 收益 与 成 本 占 主导 ， 
因为 除非 其 违法 行为 的 私人 成 本 (包括 预期 的 惩罚 成 本 ) 超 过 私人 
收益 ,违法 者 才 会 被 阻止 ,而 如 果 法 律 救济 并 不 能 偿还 受害 人 因 违 
法 行为 所 承担 的 私人 成 本 , 则 受害 人 就 没有 得 到 补偿 (而 如 果 他 未 
得 到 补偿 ,就 可 能 致力 于 无 效率 的 自我 保护 手段 )。 因 此 ,一 旦 认 
定 某 一 特定 行为 构成 侵权 ,著作 权 所 有 人 就 有 权 要 么 获得 其 损失 
补偿 ,要 么 取得 违法 者 的 所 得 ,即便 两 者 之 中 没有 一 个 在 数量 上 是 
与 该 违法 行为 的 社会 成 本 相 适 应 的 。 

探讨 Betamax 案 的 另 一 个 方法 是 提出 这 样 的 问题 , 即 何 种 结果 
是 使 交易 成 本 最 小 化 的 。 那 就 是 最 高 法 院 的 判决 结果 ,因为 如 果 
索尼 公司 为 了 能 够 销售 YCR 而 必须 从 全 部 电视 节目 的 著作 权 所 有 
人 那里 获得 许可 , 则 将 是 一 件 成 本 极度 高 帅 的 事情 。 

对 于 由 Betamax 案 方法 所 导致 的 两 难 问题 ,有 一 个 可 供 替 代 的 
解决 办 法 ,就 是 要 求索 尼 公司 修改 其 机 器 系统 ,消除 快 进 选项 。 这 
个 办 法 是 否 有 效率 ,不 仅 取决 于 制造 成 本 ,而 且 还 取决 于 消费 者 因 
为 不 能 为 非 侵权 目的 而 使 用 快 进 选项 所 造成 的 损失 07 

最 后 请 注意 , 尽管 通常 说 来 ,损害 为 负 生 默 示 同 意 这 一 范畴 涉 


(56) 参见 Picker ,前 揭 [54] ,第 444—445 页 。 

19) 参见 William M. Landes 与 Douglas Lichtman, “Indirect Liability for Copyright 
Infringement: Napster and Beyond" , Journal of Economic Perspectives 113 (2003 
年 春季 卷 ). 
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及 对 作品 的 简短 摘 选 进行 复制 ,但 是 ,对 于 “简短 段落 "这 一 范畴 ， 
就 像 制 定 法 中 的 因素 (3) 一 一 我 们 曾 指 出 ,这 一 点 似乎 是 指向 正确 
方向 的 (“被 使 用 部 分 与 著作 权 作 品 作为 整体 相 比 的 数量 与 实质 性 
AE”) 不 能 以 绝对 化 视 之 :在 Betamax 案 中 ,享有 著作 权 的 作 
品 是 整体 被 复制 的 。 

有 一 个 问题 与 Betamax 案 中 所 提出 的 相同 ,尽管 它 并 不 必然 采 
用 相同 的 解决 方法 , 那 就 是 由 涉及 请 如 Napster 之 类 音乐 共享 服务 
的 案件 所 提出 的 问题 。 被 告 主张 (在 Napster 案 本 身 并 未 成 
HGS , 它 的 服务 使 得 CD 的 所 有 人 人 能够 通过 因特网 将 CD 上 的 音 
乐 传 输 给 任何 人 ,只 要 该 人 具有 一 个 因特网 地 址 和 用 于 下 载 音 乐 
的 软件 ,而 这 根据 Betamax 案 中 所 确定 的 标准 ,就 是 合法 行为 。 这 
种 服务 通过 使 更 多 的 人 能 够 收听 音乐 ,从 而 发 现 他 们 所 想 要 购买 
唱片 的 表演 者 或 者 表演 团体 ,就 可 能 增加 了 对 有 著作 权 音 乐 作 品 
的 需求 。 它 还 可 能 由 于 使 某 一 唱片 在 共享 音乐 网 络 中 像 流通 货币 
一 样 被 人 使 用 ,从 而 增加 了 该 唱片 的 价值 。 可 通过 Napster 而 获得 
的 音乐 作品 ,有 些 是 处 于 公共 领域 之 中 的 ,其 原因 或 者 可 能 是 从 来 
就 没有 著作 权 ,或 者 可 能 是 著作 权 的 保护 期 限 已 经 届满 。 而 且 , 有 
些 人 利用 Napster 服务 收听 的 音乐 是 他 们 自己 所 拥有 CD 上 的 音 
乐 ,因为 他 们 发 现在 他 们 的 电脑 上 抄 号 上 网 收听 比 在 一 台 CD 播放 
机 上 收听 音乐 更 为 方便 一 一 一 种 空间 转换 形式 ,类 似 于 其 时 间 转 
换 的 效果 -527 

但 是 ,假如 所 有 人 都 注册 了 Napster 的 服务 ,那么 唱片 公司 可 
能 发 更 ,它们 所 制作 的 每 一 张 唱片 都 只 能 卖 出 去 一 份 ! 当然 ,这 是 
ARRAT ,但 它 说 明 ,该 服务 对 于 唱片 公司 通过 销售 其 唱片 























[58] 参见 A&M Records, Inc. v. Napster, Inc. , 239 F. 3d 1004 (9th Cir. 2001). 
(59) 参见 Lawrence Lessig, The Future of Ideas; The Fake of the Commons in a Con- 
nected World 194 (2001). 
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而 收回 其 固定 成 本 的 能 力 潜在 地 产生 了 巨大 的 负面 影响 51 然 
而 ,正如 在 Betamax 案 中 那样 Napster 的 服务 也 有 实质 性 的 非 侵权 
性 用 途 。 并 且 还 与 该 案 相 同 的 是 ,从 音乐 唱片 的 著作 权 人 那里 获 
得 许可 所 导致 的 交易 成 本 也 将 很 高 ,尽管 比 在 Betamax 案 中 的 要 
低 , 因 为 大 多 数 流行 音乐 的 表演 权 控 制 在 两 大 机 构 即 ASCAP 与 
BMI 的 手中 。 

比 Napster 所 产生 问题 较 少 些 的 ,是 由 MP3, com 所 提供 的 那 种 
音乐 共享 服务 , 它 制作 唱片 的 复制 件 , 并 将 其 放 于 某 一 个 可 为 因 特 
网 进 人 的 数据 库 中 (50 ,但 只 有 当 想 要 进 人 者 证 明 他 自己 拥有 该 唱 
片 的 CD 版 本 时 ,他 才 被 允许 进入 该 数据 库 。 该 服务 使 得 音乐 发 烧 
友 们 在 离 家 以 后 实际 上 仍然 能 够 听 到 他 们 的 唱片 , 面 且 ,由 于 它 以 
享有 CD 的 所 有 权 为 前 提 条 件 , 所 以 它 对 唱片 公司 的 负面 影响 可 谓 
得 到 了 最 小 化 。 事 实 上 ,该 影响 还 可 能 是 积极 的 。 其 提供 的 接 人 
服务 使 得 MP3. com 服务 的 订户 能 够 从 其 所 购买 的 CD 中 获得 更 大 
的 价值 ,而 当 有 足够 多 的 购买 人 订购 该 项 服务 时 ,就 可 能 使 唱片 公 
司 提高 其 价格 。 但 是 ,MP3. com 的 服务 被 法 院 判定 构成 侵权 -5627 

我 们 关于 损害 为 负 且 默 示 同意 这 一 种 类 的 最 后 一 个 例子 , 涉 
B“ LILIE” (Beanie Babies) <9) 作为 一 种 市 场 营销 的 花招 , 豆 豆 
娃 [用 著作 权 行 话 来 说 ,Ty MERC TET SCORE SH" (soft sculptures) 而 享有 
著作 权 ] 的 制造 商 Ty ,故意 以 很 低 的 价格 出 售 但 又 不 足 量 生产 该 产 





(e) 随 着 电子 图 书 的 流行 ,出 版 者 在 其 业务 上 将 面临 着 与 唱片 业 同 样 的 风险 。 参 
见 Matt McKenzie, “Book Publishers Tune In to Napster Debate" , Seybold Report 
on Internet Publishing, 2000 年 10 月 ,第 4 页。 

(61] 是 直接 侵权 ,而 不 是 协助 侵权 ;因为 MP3. com 实际 上 就 是 复制 者 ,而 Napster 
不 是 一 一 Napster 仅仅 是 恒利 于 共享 那些 由 CD 所 有 人 上 传 到 电脑 上 的 音乐 - 
从 一 个 经 济 学 的 角度 看 ,这 是 一 个 没有 差异 的 区 分 。 比 较 那 个 “间接 复制 ” 
的 案件 ,Sega Enterprises Ltd. v. Accolade, Inc. ,前 揭 [18] 之 正文 。 

(62) 参见 UMG Recordings, Inc. v. MP3. com, Inc. , 92 F. Supp. 2d 349 (S. D. N. 
Y. 2000). 

(63) 参见 Ty, Inc. v. Publications International Lid. , 292 F. 3d 512 (7th Cir. 
2002), (S VER — MCCC MEME SCR. 一 一 译注 ) 
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唱 的 复制 件 以 满足 在 该 价位 的 市 场 需求 ,从 而 为 每 一 种 豆 豆 娃 制 
造 了 市 场 短缺 。 这 样 做 的 结果 ,就 产生 了 一 个 二 级 市 场 ,就 像 艺术 
品 的 二 级 市 场 一 样 。 二 级 市 场 为 豆 豆 娃 带 来 了 广泛 的 知名 度 , 而 
制造 二 级 市 场 的 短缺 义 把 小 孩子 们 鼓 捣 起 来 , 缠 着 父母 给 他 们 买 
最 新 推出 的 豆 豆 娃 。 这 就 迎合 了 小 护 子 们 竞相 追求 一 致 的 需 
求 一 ~- 但 也 迎合 了 收藏 者 的 心理 。 当 被 告 PIL 在 1998 年 出 版 了 
《 豆 豆 娃 收 藏 指南 》( Beanie Babies Collector’ s Guide) ff , dj —- 15 Sj 
豆 娃 在 二 级 市 场 上 的 售 价 高 达成 千 上 万 美元 ,尽管 也 有 其 他 一 些 
豆 豆 娃 只 是 以 略 高 于 其 原始 售 价 而 被 出 售 。 价 格 变化 如 此 巨大 ， 
这 就 产生 了 一 种 对 收藏 指南 的 需求 。 

Ty 承认 ,针对 一 系列 有 著作 权 作 品 而 制作 的 收藏 指南 ,与 图 书 
评论 一 样 都 不 是 演绎 作品 。 事 实 上 ,一 本 收藏 指南 与 一 篇 书评 非 
常 相似 ,后 者 就 是 某 一 本 因 书 的 指南 。 它 们 都 是 批评 性 、 评 价 性 以 
及 纯粹 信息 性 的 ;都 可 能 扩大 作为 其 基础 的 该 有 著作 权 作 品 的 需 
求 ; 而 且 , 对 一 项 著作 权 的 所 有 权 并 没有 赋予 一 项 对 有 著作 权 作 品 
的 公众 评价 进行 控制 的 法 律 权利 。 不 过 ,尽管 Ty 并 没有 销售 豆 豆 
娃 的 照片 ,但 这 样 的 照片 属 子 演绎 作品 ,而 PIL 的 书 中 包含 了 豆 豆 
娃 系列 的 全 部 照片 一 一 难道 这 不 正 像 图 书评 论 者 复制 了 整 本 图 
书 , 或 者 更 糖 粕 的 是 ,复制 了 他 所 评论 的 这 位 作者 的 全 部 作品 (en- 
tire oeuvre) Bj ?. 其 实 并 不 如 此 ,因为 一 本 收藏 指南 为 了 在 市 场 上 具 
有 竞争 力 , 它 就 必定 是 综合 性 的 。 假 如 Ty 能 够 许可 (事实 上 已 经 
许可 ) 出 版 包含 所 有 豆 豆 娃 照片 的 收藏 指南 ,那么 ,被 禁止 发 表 该 
完全 系列 照片 的 竞争 者 就 不 可 能 与 之 进行 竞争 ,其 结果 就 是 把 豆 
豆 娃 收藏 指南 的 垄断 权 交 到 Ty 的 手中 。 

但 是 ,如 果 豆 豆 妊 收 藏 指南 是 对 豆 豆 娃 的 一 种 补充 (它们 确实 
如 此 ) ,而 Ty 对 豆 豆 妊 享有 一 种 垄断 权 ( 它 也 的 确 如 此 ) ,那么 ,Ty 
又 怎么 能 够 通过 占领 收藏 指南 的 市 场 而 拉 取 二 次 垄断 利润 呢 ? E 
对 收藏 指南 收取 的 价格 越 高 ,对 该 指南 的 需求 就 越 低 , 并 因此 而 降 
低 收藏 豆 豆 娃 的 需求 ,这样 就 将 减少 Ty 把 豆 豆 娃 作 为 收藏 品 进行 
市 场 营销 的 策略 的 有 效 性 。 这 与 在 经 济 学 家 中 就 有 关 反 对 措 售 协 
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议 的 反 托拉斯 规则 而 产生 的 怀疑 主义 (参见 第 14 章 ) 正 是 相同 的 
问题 。 但 这 里 存在 着 两 种 可 能 的 回答 。 第 一 种 回答 是 ,Ty 可 能 想 
要 压制 这 些 指 南 中 对 其 产品 的 批评 。 它 能 进行 许可 ,就 使 它 对 屠 
些 由 其 被 许可 人 出 版 的 收藏 指南 的 内 容 训 有 了 否决 权 ; 末 经 许可 
的 PIL 指南 正 是 包含 了 对 Ty 的 产品 以 及 企业 的 批评 。 将 它 与 图 书 
评论 进行 类 比 是 很 贴切 的 。 

另 一 个 可 能 的 解释 是 ,Ty 想 实行 价格 玖 视 。 那 些 购买 收藏 指 
南 的 人 可 能 是 最 热 训 的 收藏 者 ,他 们 本 来 就 愿意 为 豆 豆 娃 支 付 更 
高 的 价格 。 但 当 一 个 新 的 豆 豆 娃 第 一 次 在 商店 发 售 时 ,任何 人 者 
是 以 相同 的 价格 购买 的 。 而 通过 许可 有 关 出 版 收藏 指南 之 权利 ， 
Ty 就 能 收取 足够 寅 的 许可 使 用 费 ,从 击 能 够 从 对 辟 豆 娃 具 有 较 小 
需求 弹性 的 人 所 获得 的 剩余 (surplus) 中 分 得 一 部 分 。 

(E) 损害 为 正 但 生产 性 使 用 的 情形 。 我 们 的 第 三 个 也 是 最 后 
一 个 合理 使 用 种 类 ,涉及 对 著作 权 人 在 收 人 减少 方面 的 菜 种 损害 ， 
但 该 损害 与 以 下 两 方面 之 和 进行 抵 销 而 仍 有 余 ,其 一 是 由 他 人 所 
获 之 利益 ,其 二 是 在 如 必须 进行 许可 所 将 承担 的 交易 成 本 上 的 节 
约 。 豆 豆 娃 也 是 用 于 说 明 这 一 种 类 的 例子 。PIL 的 收藏 指南 包括 
了 豆 豆 娃 的 照片 加 上 上 评论。 在 这 样 的 案件 中 ,决定 是 否 属于 合理 
使 用 ,就 好 像 力 图 确定 某 一 被 指控 侵权 的 作品 是 否 与 被 复制 作品 
实质 性 相似 ,从 而 构成 侵权 。 法 院 必须 尽力 把 原始 著作 权 人 与 被 
指控 侵权 人 对 新 产品 的 贡献 区 分 开 来 。 向 一 个 处 构 作品 所 作 的 输 
人 ,包括 了 人 物 角色 场景 .情节 的 细节 等 等 由 以 往 作者 所 发 明 的 
东西 ,而 它们 尚未 成 为 标准 或 者 老 套 , 以致 被 视 作 角色 与 场景 库存 
中 的 基本 保留 节目 的 组 成 部 分 ,从 而 正如 我 们 此 前 在 有 关 轧 想 与 
表达 的 区 分 中 所 解释 的 那样 ,任何 作者 均 得 自由 提取 。 后 来 的 作 
者 通过 在 其 作品 中 运用 那些 有 著作 权 的 材料 ,对 表达 性 领域 作出 
的 贡献 越 是 实质 性 的 , 则 其 作品 被 认定 与 他 人 作品 构成 “实质 性 相 
似 "的 可 能 性 就 越 小 ,或 者 同 理 ,他 对 那些 材料 的 使 用 被 认定 属于 
合理 使 用 的 可 能 性 就 越 大 。 

法 院 把 这 种 允许 使 用 有 著作 权 材料 的 行为 , 称 作 生产 性 [pmo- 
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ductive ,或 者 转换 性 (transformative) ] 使 用 , 以 与 那 种 只 是 复制 性 
[reproductive ,或 者 蔡 代 性 (superseding ) ] 使 用 相 区 别 。 生 产 性 使 用 
是 指 那 种 减少 表达 成 本 并 因而 倾向 于 增加 原创 性 作品 数量 的 使 
用 ,而 复制 性 使 用 则 只 是 增加 了 某 一 给 定 作品 的 复制 件数 量 , 减少 
了 和 作者 的 总 利润 ,并 降低 了 有 关 创 作 作品 的 激励 。 毫 不 奇怪 ,正如 
我 们 将 在 下 一 章 所 看 到 的 ,如果 其 使 用 是 生产 性 的 ,就 比 单纯 的 复 
制 性 使 用 更 可 能 令 合理 使 用 抗辩 获胜 。 但 是 ,Betamax 案 认 定 对 有 
著作 权 的 作品 进行 纯粹 的 复制 性 使 用 属于 合理 使 用 一 一 尽管 , 正 
如 我 们 在 此 前 所 指出 的 ,通过 让 那些 根据 既定 时 间 就 无 法 观看 的 
观众 来 观看 该 节目 ,时 间 转 换 就 具有 了 将 复制 性 使 用 转换 成 那 种 
使 著作 权 所 有 人 实际 受益 的 使 用 的 潜在 可 能 。 对 于 一 位 经 济 学 家 
而 言 ,问题 并 不 是 与 复制 或 者 替代 相对 应 的 生产 或 者 转换 ,以 及 诸 
如 此 类 ,而 是 复制 对 于 原始 作品 需求 以 及 渤 在 的 成 本 节约 和 其 他 
利益 的 影响 ,而 这 些 利益 可 能 因 建立 于 有 著作 权 原 始 作 品 之 上 的 
新 作品 减少 了 创作 成 本 而 产生 。 正 如 Betamax RIR ,即使 复制 者 
对 原始 作品 本 身 并 未 增加 任何 东西 ,其 对 该 作品 的 影响 也 可 能 是 
积极 的 。 





第 5 章 
未 发 表 作品 的 著作 权 


对 于 未 发 表 的 表达 性 作品 ,比如 信函 .个 人 日 记 , 日 志 , 报 告 或 
者 著作 权 所 有 人 将 要 或 者 可 能 在 将 来 发 表 的 草稿 ,其 法 律 保护 在 
传统 上 是 属于 ( 由 各 州 实施 的 普通 法 著作 权 而 非 { 由 联邦 实施 的 ) 
制定 法 著作 权 的 领域 。 虽 然 正如 我 们 以 下 所 要 解释 的 ,传统 已 经 
发 生 了 变化 ,但 在 该 变化 之 前 与 之 后 ,司法 趋向 都 是 通过 对 合理 使 
用 作 更 为 严格 的 限制 ,给 予 未 发 表 作品 比 已 发 表 作 品 或 者 被 广泛 
传播 的 作品 更 强 的 著作 权 保护 。 我 们 必须 考察 该 趋向 在 经 济 学 上 
是 否 合理 。 

我 们 先 提 出 这 样 的 问题 作为 开头 , 即 为 什么 未 发 表 作品 最 终 应 
当 得 到 任何 的 法 律 保护 。 该 问题 并 不 是 说 ,为 什么 盗窃 他 人 的 手 
稿 应 当 是 一 种 犯罪 ,这 个 问题 的 答案 是 显而易见 的 ,问题 在 于 ,如 
果 作者 丢失 其 手稿 或 者 在 演讲 会 上 宣读 该 手稿 而 在 观众 中 有 人 将 
之 沁 录 下 来 ,为 什么 作者 应 当 能 够 禁止 将 该 作品 发 表 , 并 且 毫 无 疑 
问 他 可 以 这 样 做 1) 经 济 学 所 显示 的 是 一 个 双重 答案 :一 个 表达 
性 作品 的 作者 处 于 决定 何 时 并 以 何 种 方式 发 表 该 作品 (例如 作品 
是 否 已 经 完成 ) 的 最 佳 位 置 ,而 且 ,作者 如 果 不 享有 法 律 上 的 救济 ， 
就 将 承担 过 度 的 自我 保护 成 本 。 一 项 主要 成 本 将 使 作者 通过 其 作 
品 草稿 的 有 限 传播 而 放弃 考察 其 思想 的 机 会 ;这 里 存在 着 一 个 类 
比 , 即 如 果 所 有 人 的 权利 很 容易 被 消灭 ,从 而 对 于 将 美术 作品 出 租 





(1) 参见 ,例如 Estate of Martin Luther King, Jr. , Inc. v. CBS, Inc. , 194 F. 3d 
1211 (Lh Cir. 1999) 。 
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展览 之 意愿 所 产生 的 效果 (参见 第 1 章 ) ,还 有 一 个 类 比 , 即 如 果 对 
发 明 不 可 授予 专利 , 则 其 对 于 付出 努力 以 保守 该 发 明之 秘密 所 产 
生 的 效果 (参见 第 11 章 与 第 13 章 ) 。 


一 . 未 发 表 材 料 的 合理 使 用 


因此 ,承认 未 发 表 作 品 的 著作 权 是 存在 着 一 种 经 济 学 理由 的 ， 
但 它 并 没有 排除 适用 合理 使 用 原则 ,后 者 毕竟 涉及 对 有 著作 权 作 
品 的 复制 。 不 过 , 对 未 发 表 作品 主张 合理 使 用 的 情况 相当 糟糕 。 
在 Harper & Row, Publishers, Inc. v. Nation Enterprises 3g rp 22 ,一 
^ EE BOE RH DERA CE 30) e ils (Nation ) S E BE HET ELA - 48 
特 回忆 录 的 排版 校 样 ,该 回忆 录 不 久 就 将 由 Harper & Row 出 版 。 
通过 对 该 回忆 录 变 换 措 辞 和 直接 引用 ,《 国 家 》 杂 志 赶 印 出 它 认为 
是 “热点 "的 一 篇 关于 福特 决定 敖 免 理 查 德 ， 尼 克 松 的 文章 。 在 
Harper & Row 针对 《国家 》 杂 志 提 起 的 侵犯 著作 权 案 件 中 ,最 高 法 
院 作 出 了 有 利于 原告 的 判决 ,该 判决 认定 ,该 作品 系 尚未 发 表 , 这 
一 特征 是 法 和 院 否 定 有 关 合 理 使 用 抗辩 的 一 个 关键 因素 。 

在 Salinger v. Random House 案 中 31 ,第 二 巡回 法 院 禁止 出 版 
T8 - 汉密尔顿 ( lan Hamilton) $ F J. D， 塞 林 格 (Salinger) 的 传 
记 , 除 非 汉密尔顿 从 排版 校 样 中 删除 对 塞 林 格 未 发 表 信 件 的 引用 
和 非常 楼 近 的 变换 措 酬 ,这 些 信件 大 约 有 30 封 , 写 于 1939 年 至 
1962 年 间 。 它 们 的 收 信人 或 者 其 继承 人 已 经 将 信件 捐献 给 多 家 不 
同 的 大 学 图 书馆 ,而 这 些 图 书馆 让 汉密尔顿 接触 使 用 了 这 些 信件 。 
法 院 认为 ,未 发 表 的 “作品 通常 应 享有 完全 保护 ,以 反对 复制 任何 
受到 保护 的 表达 。"(41 

在 New Era Publications v. Henry Holt & Co. 案 中 51, 还 是 这 家 





(2) 471 U.S. 539(1985). 

(33 B11 F.2d 90 (2d Cir. 1987). 
[4) 阅 前 揭 , 第 97 页 。 

(5) 873 F.2d 576 (2d Cir. 1989). 
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法 院 面临 着 一 个 相似 的 问题 。 一 部 高 度 批判 性 的 关于 基督 教科 学 
教派 (Church of Scientology ) * 创始 人 L. FE- AEL. Ron 
Hubbard) 的 传记 ,从 哈 伯 德 未 发 表 的 信件 与 日 记 中 加 以 广泛 引用 ， 
力图 揭露 其 为 一 个 江湖 骗子 .偏执 狂 与 言 从 者 。 虽 然 法 院 对 于 禁 
止 沪 书 出 版 的 请 求 予以 拒绝 ,因为 原告 发 生 了 迟延 ,直到 其 知道 它 
的 出 版 计划 之 后 两 年 才 起 诉 , 但 是 ,法 院 没 有 为 金钱 损害 赔偿 的 可 
能 性 设置 障碍 ,并 且 暗 示 , 如 果 该 诉讼 及 早 提 出 ,也 可 能 禁止 该 书 
的 出 版 。 

这 些 判 决 ,特别 是 第 二 巡回 法 院 涉及 人 物 传 记 的 两 个 案件 充 
满 了 争议 。《 新 闻 周刊 》( Newsweek) 曾 刊登 一 篇 文章 ,标题 是 “历史 
的 终结 ?” 它 引用 阿 瑟 ， 小 施 莱 辛 格 ( Arthur Schlesinger, Jr. ) 的 话 
称 ,假如 在 他 写作 三 卷 本 历史 著作 《罗斯 柱 时 代 》( The Age of Roose- 
ve) 时, 哈 伯 德 案 的 判决 就 已 经 成 为 法 律 的 话 , 那 么 他 将 会 缺 写 其 
PRSE S) 国会 于 1992 年 修改 了 著作 权 法 ,规定 “作品 尚未 发 
表 这 一 事实 本 身 并 不 当然 阻碍 认定 构成 合理 使 用 ,只 要 该 认定 是 
在 考虑 到 上 述 全 部 因素 之 后 作出 的 "(7) 。 

这 些 案件 提出 了 许多 可 由 经 济 学 来 帮助 回答 的 问题 。 一 个 甚 
至 不 可 能 被 发 表 的 作品 , 相 比 于 一 个 意图 在 将 来 ,也许 是 不 久 的 将 
来 被 发 表 的 作品 ,其 受到 的 著作 权 保 护 应 当 是 多 一 点 还 是 少 一 点 
We? 〈 塞 林 格 的 信件 并 不 是 出 于 发 表 之 意图 而 写 ,而 福特 的 回忆 录 
是 准备 进行 发 表 的 )。 使 用 未 发 表 材料 的 方式 应 当 起 作用 吗 ? (在 
Salinger 案 与 New Era 案 中 ,未 发 表 的 材料 是 更 大 的 传记 作品 的 组 
成 部 分 ,而 在 Nation 案 中 ,该 文章 完全 是 以 柱 特 回忆 录 中 的 材料 为 


























s 也 译作 “ 山 达 基教 派 ”。 一 一 译注 

(6] David A, Kaplan, "The End of History? A Copyright Controversy Leads to Self- 
Censorship” , Newsweek, 1989 年 12 月 25 日 ,第 80 页 。 

(7) USC $107。“ 上 述 "是 指 我 们 在 第 4 章 所 讨论 的 在 制定 法 上 关于 合理 
使 用 的 因素 。 法 院 并 不 (很 ) 同 意 ,对 于 未 发 表 材 料 的 复制 就 不 可 能 是 一 种 
合理 使 用 ,因此 ,该 恬 订 的 效果 尚 不 明确 ,尽管 它 一 般 被 解 二 为 表达 了 国会 对 
Salinger 案 和 New Ero 案 的 不 同意 。 
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基础 的 ,没有 任何 重要 的 评论 或 者 分 析 ) 。 为 什么 信件 的 著作 权 应 
当 属于 写 信人 ,而 不 是 收 信人 ,后 者 拥有 信件 的 “所 有 权 ”, 并 有 权 
将 之 出 售 ,销毁 ,向 朋友 展示 或 者 送 给 某所 大 学 的 图 书馆 ,但 (因为 
他 并 非 著作 权 人 ) 不 能 将 之 制作 复制 件 。 


Z. 作品 的 所 有 权 与 作品 著作 权 的 所 有 权 


前 述 最 后 一 个 问题 所 标示 的 著作 权 法 的 一 个 基本 特征 ,就 是 
作品 著作 权 的 所 有 权 与 该 作品 每 一 个 复制 件 的 所 有 权 是 相互 独立 
的 ,我 们 在 本 书 中 对 此 亦 早已 视 之 为 当然 。 这 种 所 有 权 的 分 离 , 对 
于 仔细 观察 著作 权 法 的 好 处 是 至 关 重 要 的 ,因为 有 这 样 一 项 规则 ， 
即 某 个 著作 权 的 全 体 共有 人 都 可 以 许可 对 作品 的 使 用 ,而 无 需 其 
他 共有 人 的 同意 ,尽管 他 必须 把 从 被 许可 人 那里 所 获 之 收益 向 其 
他 共有 人 报账 。 但 假如 每 一 本 蝙蝠 鲜 连 环 画 的 所 有 人 也 都 是 该 书 
著作 权 的 共有 人 ,那么 ,那些 想 要 制作 出 售 其 复制 件 的 人 ,就 不 会 
面临 任何 困难 了 ,他 们 只 要 付出 少量 的 报酬 ,就 能 说 服 成 百 上 千 万 
的 共有 人 中 的 某 一 人 许可 其 制作 无 限 数量 的 复制 件 (实际 上 ,他 自 
己 去 购买 一 本 并 因此 而 成 为 这 些 所 有 人 中 的 一 员 , 这 对 他 来 说 其 
至 成 本 还 会 更 低 ) 。 由 原始 作者 所 出 售 的 某 一 作品 复制 件 的 价格 、 
不 可 能 包括 因 许可 进一步 复制 的 权利 而 产生 的 任何 加 价 ,因为 在 
这 些 复 制 件 的 所 有 人 之 间 的 竞争 将 把 复制 件 的 价格 压缩 至 其 边际 
REL 如 果 为 解决 这 个 问题 ,法 律 要 求 必须 得 到 全 体 共有 人 的 
同意 , 则 交易 成 本 将 最 终 变 得 过 分 高 昂 ; 有 人 如 果 想 在 电影 ,电视 
和 连续剧 或 者 时 装 展览 中 复制 蝙蝠 侠 的 角色 ,就 不 得 不 从 成 千 上 万 
的 著作 权 人 那里 获得 许可 。 一 个 替代 性 办 法 是 由 著作 权 人 保留 每 
一 本 蝙蝠 侠 连 环 画 的 所 有 权 , 并 将 之 出 租 (而 非 出 售 ) 给 读者 ,但 它 





L8) ÆW Stanley M. Bense 与 Sheila Nataraj Kirby, "Private Copying, Appropriabili- 
ty. and Optimal Copying Royalties", 32 Journal of Law and Economies 255 
(1989) 。 不 过 ,该 竞争 可 能 受到 这 样 的 条 件 限制 , 即 共有 作品 的 所 有 人 许可 
他 人 使 用 的 ,必须 与 其 他 共有 人 分 享 其 许可 收入 。 
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也 只 是 稍 多 一 点 吸引 力 而 已 。 

有 关 分 割 所 有 权 的 主张 ,在 诸如 一 幅 画 或 者 一 件 雕 塑 之 类 独 
一 无 二 的 美术 作品 的 情形 中 , 则 有 所 减弱 。 其 复制 可 能 是 受到 限 
制 的 ,并 且 还 必须 对 该 艺术 品 有 物理 性 接触 。 如 果 该 著作 权 颇 具 
价值 ,那么 该 画 的 购买 人 将 苞 意 为 这 个 作品 (及 其 著作 权 ) 支 付 更 
高 的 价格 。 这 与 我 们 所 举 的 内 书 例子 并 不 一 样 ,在 该 例子 中 ,如 果 
每 一 复制 件 的 所 有 人 也 都 享有 著作 权 ,那么 ,该 著作 权 的 价格 视 乎 
有 关 收 入 分 配 的 要 求 , 而 可 能 是 零 或 者 接近 子 零 。 

在 这 些 情 况 下 ,交易 成 本 可 以 通过 将 著作 权 的 所 有 权 与 物质 
性 的 作品 所 有 权 相 联 合 而 被 最 小 化 ,从 而 ,作品 的 销售 就 自动 地 将 
著作 权 转 让 给 了 购买 人 。 但 在 另 一 些 情形 中 ,艺术 家 将 处 子 开发 
作品 将 来 用 途 的 更 好 位 置 , 而 在 此 情况 下 ,效率 就 要 求 著作 权 保 留 
在 艺术 家 手中 。 自 动 转让 就 因此 而 只 适合 子 作为 在 物质 性 作品 销 
售 合同 中 的 一 项 默认 条 款 , 这 项 条 款 可 随 合同 当事人 的 意愿 而 取 
消 。 在 普通 法 著作 权 的 时 代 , 未 发 表 作品 的 著作 权 转 让 是 由 州 法 
调整 的 ,而 我 们 所 建议 的 方法 正 是 许多 州 的 一 项 规则 。 它 被 称 作 
“ 普 什 曼 推定 "(Pushman Presumption) ,出 自 Pushman v. New York 
Graphic Society RII?) 1976 年 (著作权 法 》 将 以 前 已 经 成 为 普通 法 
著作 权 的 大 部 分 纳 人 联邦 法 之 中 ,用 联邦 规则 约束 它们 ,要 求 著作 
权 的 转让 必须 以 明永 的 书面 方式 进行 do 

把 著作 权 给 予 某 一 信件 的 写 信 人 , 并 因此 面 将 著作 权 与 物质 
性 作品 一 一 信件 本 身 , 它 是 收 件 人 的 财产 一 一 相 分离 ,这 种 情形 介 
于 蝙蝠 侠 连 环 画 与 独一无二 的 艺术 作品 之 间 。 由 于 相互 分 离 ,这 
就 增加 了 它们 对 子 写 信人 的 价值 ,从 而 提高 了 写 信 的 激励 ,但 也 减 
少 了 收 信人 保留 信件 而 不 是 将 之 丢弃 的 激励 。 相 互 分 离 也 可 能 提 
高 了 交易 成 本 ,因为 出 版 商 要 发 表 信件 就 得 既 与 作为 著作 权 所 有 人 
的 写 信人 谈判 ,又 与 作为 信件 本 身 的 所 有 人 并 因此 控制 着 对 信件 内 


(9) 39 N.E.2d 249 (N. Y. 1942). 
Uo 参见 17 U.S.C. § £202, 204(2). 








128 


162 ”知识 产权 法 的 经 济 结构 


容 的 接触 的 收 信人 进行 谈判 ,除非 写 信人 保留 着 信件 的 复制 件 。 

进一步 的 考虑 表明 ,相互 分 离 最终 是 更 有 效率 的 ,尽管 该 结论 
对 于 如 下 问题 并 没有 定论 , 即 在 某 些 情况 下 是 否 应 当 被 允许 有 合 
理 使 用 的 特权 。 把 著作 权 与 信件 的 有 体 物 所 有 权 融 为 一 体 是 为 了 
信件 的 保存 ,这 种 解释 已 经 因为 受到 广泛 使 用 的 照相 复印 而 变 得 
不 再 重要 ;信件 的 写 信 人 常常 保留 有 一 份 复制 件 一 一 而 使 他 如 此 
行事 的 激励 则 因为 他 拥有 著作 权 而 变 得 更 高 ,因为 如 果 他 丢弃 信 
件 ,也 就 是 丢弃 了 具有 潜在 价值 的 财产 。 而 县 ,现在 越 来 越 多 的 通 
信 采 用 了 电子 邮件 的 形式 ,因此 ,其 复制 件 就 由 发 送 者 自动 保存 
了 一 一 事实 上 , 想 从 他 自己 或 者 收 信人 的 计算 机 中 删除 该 信件 凡 
平 是 不 可 能 的 。 信 件 还 可 能 被 各 种 不 同 的 服务 器 保存 或 者 在 CD 
上 存档 。 

如 果 出 于 这 些 理由 , 写 信人 或 者 电子 邮件 的 发 送 者 能 够 可 靠 
地 保留 信件 的 一 份 复制 件 或 者 该 电子 邮件 ,那么 , 想 要 获得 发 表 的 
权利 ,只 需 与 一 个 人 谈判 就 可 以 了 。 这 一 点 较为 重 可 ,因为 出 版 单 
狐 一 封 信件 就 几乎 没有 任何 利益 可 言 。 更 为 常见 的 情况 是 ,将 所 
收集 到 的 X 的 信件 予以 出 版 ,或 者 从 中 进行 摘 选 编 人 X 的 传记 。 
通常 ,X 会 与 许多 个 人 进行 通信 ,因此 如 果 他 保留 了 这 些 通 信 的 复 
制 件 ,那么 ,与 那 种 必须 得 到 X 信件 的 众多 收 信人 间 意 的 情况 相 
比 ,这 样 为 获得 出 版 权 所 需 付出 的 交易 成 本 将 更 低 。 不 过 ,无 可 否 
认 的 是 ,这 并 不 是 一 个 完全 的 解决 方案 ,因为 出 版 商 或 者 传记 作家 
可 能 想 要 出 版 两 边 当事人 就 此 主题 所 作 的 通信 。 


三 、 合理 使 用 分 析 


在 前 一 章 就 合理 使 用 原则 所 提出 的 三 种 解释 中 .有 两 种 在 适 
用 于 未 发 表 作 品 时 ,即使 可 以 提供 任何 支持 ,也 只 是 极 小 的 支持 。 
有 关 吉 免 较 高 交易 成 本 的 问题 ,如 果 不 存在 这 些 成 本 ,那么 将 会 发 
生 一 个 自愿 的 交换 ,但 实际 上 ,一 个 作品 如 未 被 发 表 ,通常 就 意味 
着 其 作者 并 不 想 将 之 进行 交易 。 不 管 如 何 , 一 般 只 可 能 是 两 方 当 





第 5 童 未 发 表 作品 的 著作 权 163 


事 人 (或 者 当 江 在 的 使 用 人 必须 与 该 作品 的 所 有 人 以 及 著作 权 人 
进行 谈判 的 情况 下 可 能 是 三 方 当事人 ) ,因此 ,相对 于 因 使 用 未 发 
表 作 品 而 得 到 的 收益 , 与 著作 权 所 有 人 进行 交易 的 成 本 应 当 是 比 
较 小 的 。 如 果 原 始 作 品 与 复制 件 之 问 存在 着 强烈 的 互补 性 ,正如 
在 图 书评 论 的 例子 中 那样 ,那么 ,有 关 默 示 同 意 的 解释 也 同样 不 可 
适用 了 ,因为 该 作品 既然 未 被 发 表 , 就 表示 著作 权 所 有 人 在 出 版 方 
面 没有 现实 的 利益 。 第 三 个 解释 一 一 对 著作 权 人 有 某 些 损害 ,但 
该 复制 件 的 生产 性 特点 在 重要 性 方面 超过 了 它 一 一 要 更 具 说 服 力 
些 。 在 一 个 已 发 表 的 作品 中 使 用 来 发 表 的 材料 ,就 可 能 提高 了 前 
者 的 价值 ,有 时 其 至 是 很 大 程度 的 提高 .但 并 没有 剥夺 这 些 材料 作 
者 的 实质 性 或 者 任何 的 收 人 人。 但 这 个 结论 假定 了 该 材料 的 作者 从 
未 意图 将 之 发 表 ,而 且 它 忽略 了 该 发 表 可 能 带 给 他 在 隐私 或 者 其 
他 方面 的 成 本 。 

并 没有 任何 规则 规定 ,对 于 未 发 表 作 品 就 必然 是 不 可 合理 使 
用 的 ,这 一 点 在 国会 于 1992 年 修改 (著作权 法 》 第 107 条 之 前 , 即 
使 在 第 二 巡回 法 院 '"1 也 是 相当 明确 的 。 在 那 之 前 ,法 院 的 消极 态 
度 都 是 受 狭 义 的 “普通 法 "因素 考量 影响 ,具有 历史 特征 。 

根据 1909 年 《著作 权 法 》, 未 发 表 作品 主要 由 各 州 的 普通 法 保 
护 (尽管 一 个 未 被 发 表 的 作品 能 够 通过 在 版 权 局 的 登记 而 获得 联 
邦 著 作 权 , 而 且 在 所 有 享有 联邦 著作 权 的 作品 中 ,大 约 3096 是 属于 
这 一 情形 22) ,而 已 发 表 的 作品 则 由 联邦 法 律 加 以 保护 一 它 在 
联邦 制定 法 领域 内 是 优先 于 各 州 法 律 的 ,并 且 这 种 情形 持续 至 
4—— 只 要 它 满足 了 某 种 手续 要 求 ,比如 版 权 标识 《我 们 自己 无 需 


(11). Wright v. Warner Books, Inc. , 953 F.2d 731 (2d Cir. 1991), 授权 在 一 本 有 
XS OS Fei ON d JOR de HC - MURS C Richard Wright, 1908—1960 ,著名 美国 
黑人 作家 一 一 译注 ) 的 信件 和 日 记 中 摘 选 的 非常 篇 短 的 未 发 表 材 料 。 由 于 其 
如 此 篇 得, 以 致 该 传记 在 市 场 上 不 能 被 认为 是 编辑 出 版 后 的 这 些 入 件 和 日 记 
的 一 个 替代 品 。 

[12] 以 新 著作 权 登 记 的 数据 为 依据 ,见于 Annual Reports of the Register of Copy- 
right, 1975—1977, 美国 版 权 局 出 版 。 
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注意 那些 手续 条 件 或 者 “发表” 的 准确 含义 ,后 者 在 1909 年 《著作 
权 法 》 中 未 被 定义 )。 因 此 ,就 极 少 有 什么 情形 可 以 将 联邦 法 下 的 
合理 使 用 原则 适用 于 未 发 表 作 品 。 

1976 年 《著作 权 法 》 把 受到 联邦 制定 法 保护 的 起 始 时 间 由 作品 
发 表 之 时 改 为 作品 被 固定 于 某 一 有 形 载体 之 时 ,从 而 消除 了 大 部 
分 的 普通 法 著作 权 。 现 在 ,联邦 制定 法 的 保护 开始 于 一 封 信 或 者 
其 他 文件 被 写成 之 时 ,这 就 没有 了 由 普通 法 来 保护 这 些 文字 作品 
的 余地 。 只 有 那些 没有 被 某 种 有 形 载 体 加 以 固定 的 作品 ,比如 即 
兴 演 讲 和 现场 的 酚 士 乐 演奏 , 才 仍然 属于 普通 法 著作 权 的 保护 对 
象 。 因 此 , 塞 林 格 、 哈 伯 德 的 信件 和 私人 文件 就 变 得 由 联邦 著作 权 
法 来 保护 了 。 

不 过 ,由 于 1976 年 《著作 权 法 》 把 合理 使 用 原则 纳 人 法 典 化 ， 
在 与 合理 使 用 相关 的 问题 上 ,发 表 仍然 起 着 某 种 作用 。 立 法 史 表 
明 ,国会 意图 通过 法 典 化 而 “对 司法 中 的 合理 使 用 原则 进行 重 述 ， 
而 非 以 任何 方式 对 之 加 以 修改 . 限 缩 或 者 扩张 ” h TARE 
法 并 不 承认 复制 未 发 表 作 品 的 合理 使 用 抗辩 ,除非 作品 由 于 受到 
相当 广泛 的 传播 从 而 被 当 作 一 个 事实 问题 而 视 为 已 经 发 天 避 ,一 
个 作品 尚未 发 表 ,这 一 特征 在 反对 认定 合理 使 用 上 至 为 重要 ,尽管 
并 不 清楚 的 是 ,国会 通过 将 可 法 上 的 合理 使 用 原则 法 典 化 ,就 是 意 
在 将 之 凝固 起 来 ;在 制定 法 本 身 之 中 并 无 任何 此 种 迹象 。 无 论 如 
何 ,1992 年 的 收 订 扫除 了 这 个 疑云 ,但 同时 也 否定 了 我 们 开始 时 讨 
论 的 那些 判决 ,这 是 在 这 些 判决 受到 我 们 刚刚 所 阐述 的 制定 法 历 
史 的 影响 的 范围 内 来 说 的 。 

合理 使 用 作为 一 项 好 的 经 济 政策 是 否 应 当 扩展 至 未 发 表 的 作 
品 , 这 是 一 个 出 奇 复杂 的 问题 。 回 答 这 个 问题 ,就 必须 在 这 样 商 类 
作品 之 间作 出 区 分 。 第 一 类 是 指 作者 并 不 意图 将 之 发 表 的 作品 。 








03) H.R. Rep. No. 94—1476, 94 届 国 会 第 2 次 会 议 ,566 (1976). 

(14] 普通 法 还 如 出 一 个 范围 较 认 的 馆 外 , 即 在 法 律 程序 中 公布 尚未 发 表 的 材料 ， 
以 及 为 维护 自己 的 声誉 不 受 写 信 人 或 者 其 他 人 的 指控 而 有 必要 将 之 公 之 于 
从 ,但 这 些 与 我 们 的 讨论 无 关 。 
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Salinger 案 与 New Era 案 均 涉及 这 样 的 作品 。 塞 林 格 具有 一 种 强烈 
的 保护 隐私 的 欲望 ,这 可 以 其 在 新 罕 布什 尔 州 的 隐居 生活 为 证 。 
他 在 超过 20 年 的 时 间 里 没有 发 表 过 任何 东西 ,而 且 显示 出 对 于 出 
版 其 信件 没有 任何 兴趣 ,尽管 这 些 信件 估计 价值 超过 50 万 美元 。 
基督 教科 学 教派 是 哈 伯 德 作品 的 著作 权 所 有 人 ., 它 想 要 阻止 对 险 
伯 德 作品 私人 文件 的 出 版 ,目的 是 为 了 隐瞒 其 未 发 表 的 观点 , 否 
则 ,如 果 将 之 公之于众 , 则 将 对 该 教派 产生 反面 的 财政 影响 以 及 其 
他 影响 。 因 为 著作 权 法 保护 的 是 表达 .而 不 是 事实 、 理 论 .观点 或 
者 思想 , 质 以 ,无 论 是 被 包含 于 已 经 发 表 的 抑或 尚未 发 表 的 文字 材 
料 之 中 , 塞 林 格 与 基督 教科 学 教派 的 未 发 表 信 件 以 及 私人 文件 都 
不 可 能 被 完全 地 保留 于 公众 视野 之 外 ;未 发 表 文字 作品 的 所 有 人 
将 可 以 自由 地 (除非 受到 反 诽谤 法 的 禁止 ,或 者 可 能 为 隐私 保护 法 
所 不 允 ) 发 表 其 中 所 包含 的 思想 。 而 且 , 由 于 这 些 文字 作品 的 发 
表 ,还 将 对 著作 权 人 造成 某 种 增 量 性 损失 (ineremental loss) 。 这 方 
面 的 证 据 是 ,他们 自愿 承担 诉讼 成 本 并 且 容 妨 因 其 诉讼 所 导致 的 
对 其 不 利 的 公众 形象 ,即使 他 们 所 寻求 的 是 禁制 令 救 济 ( injunetive 
relief) 而 非 要 求 报 害 赔偿 ,从 而 将 不 能 从 胜诉 中 获得 任何 钱财 。 

另 一 类 未 发 表 的 材料 则 是 作者 意图 发 表 的 ,包括 以 其 现 有 形 
式 ,或 者 收 订 形式 ,或 者 结合 到 一 个 更 大 的 作品 之 中 。Nation 案 就 
是 一 个 很 好 的 例子 ,因为 发 表 福 特 回 忆 录 中 摘 选 内 容 的 先行 出 版 
权 ( prepublication rights) 已 经 卖 给 了 《时 代 》 杂 志 , 而 该 书 亦 即将 出 
版 。 以 上 两 类 作品 之 间 的 区 分 实际 只 是 程度 上 的 ,因为 将 来 的 发 
表 总 是 存在 着 某 些 不 确定 人 性。 不仅 作者 或 者 其 继承 人 可 能 改变 有 
关 不 发 表 其 作品 的 主意 ,而 且 作 者 在 写作 该 争议 作品 时 ,可 能 根本 
就 没有 就 最 终 出 版 问题 存在 任何 意图 。 

在 重新 开始 前 一 章 所 讨论 的 合理 使 用 原则 的 一 个 构成 要 素 
时 ,需要 注意 一 种 进一步 的 区 分 , 即 对 未 发 表 材 料 的 纯粹 “复制 性 ” 
使 用 与 “生产 性 "使 用 。 出 版 一 组 未 加 评注 的 塞 林 格 信件 是 复制 性 
的 ,而 将 这 些 信件 用 于 使 某 部 塞 林 格 传记 更 加 丰富 则 将 是 生产 性 
的 。 我 们 首先 来 考虑 第 二 种 情形 , 亦 即 对 并 不 意图 出 版 的 未 发 表 








13] 
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材料 进行 生产 性 使 用 。 我 们 把 自己 的 考察 限定 于 那些 可 能 引起 传 
记 作 家 批评 家 与 历史 学 家 兴趣 的 材料 上 。 


四 、 对 并 无 最 终 发 表意 图 芍 未 发 表 作 品 给 予 著作 权 保 护 
所 产生 效果 的 一 个 模型 


未 发 表 之 作品 (比如 一 封 信 ) 的 作者 在 最 初时 ,必须 决定 是 否 
最 终 要 把 它 写 出 来 。 他 从 写作 该 作品 中 所 获得 的 收益 ,将 是 他 从 
这 种 形式 的 交流 中 所 获取 的 任何 正 的 价值 。 其 成 本 将 不 仅 取决 于 
他 在 准备 和 发 送信 件 上 所 花费 的 时 间 与 精力 以 及 诸如 邮寄 之 类 的 
附带 费用 ,而 且 还 取决 于 因 他 人 未 经 写 信 人 同意 而 最 终 ( 经 由 收 信 
人 安排 ) 发 表 该 信件 所 造成 的 ` 经 由 对 现 值 的 相应 折扣 后 的 预期 损 
害 。 这 个 预期 损害 将 取决 于 因 发 表 所 造成 损害 的 可 能 性 与 程度 ， 
而 该 可 能 性 取决 于 该 作者 的 知名 度 如 何 或 者 可 能 变 得 如 何 、 该 信 
件 将 被 破坏 或 者 错误 放置 的 可 能 以 及 该 信件 对 于 潜在 传记 作家 的 
价值 。 不 过 ,考虑 到 社会 历史 中 的 当前 兴趣 通常 就 是 被 “从 头 开始 
讲 起 的 "历史 ,所 以 名 气 并 不 是 一 个 必要 条 件 , 尽 管 完 全 汲 激 无 名 
的 人 物 传记 仍然 是 几乎 没有 的 。 

由 于 发 表 而 造成 的 损害 ,将 包括 一 种 隐私 的 丧失 .声誉 的 降 
做 ,以 及 作为 后 一 损害 之 结果 的 收入 损失。 该 损害 的 规模 将 受到 
作者 个 人 折扣 率 (personal discount rate) 的 影响 一 一 因为 任何 的 发 
表 都 发 生 于 将 来 一 以 及 对 未 发 表 材料 的 著作 权 保 护 范围 的 影 
响 , 特 别 是 某 些 人 复制 和 出 版 信件 的 合理 使 用 抗辩 的 有 效 性 。 

一 个 形式 模型 将 有 助 于 我 们 对 这 些 因 素 进行 分 类 。 设 g 等 于 
未 发 表 材 料 之 作者 在 扣除 全 部 成 本 后 所 获得 的 净 收 人 ( 它 可 能 是 
正 值 或 者 负 值 ) , 记 作 

gzb-p(1)h, a) 

其 中 ,8 是 在 扣除 h RA dem AEE i RO BUE) 27 E LES LIE E 
未 发 表 作品 而 对 作者 的 收益 (扣除 成 本 后 的 净值 ) ,而 p(z) 是 该 并 
不 意图 发 表 的 材料 在 将 来 被 发 表 的 概率 ,例如 由 该 作者 的 一 个 传 
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记 作家 来 发 表 , 因 此 p(:)h 是 因 发 表 而 造成 的 预期 损害 (我 们 现在 
可 以 忽略 不 计 其 对 现 值 的 折扣 ) 。 该 概率 取决 于 :, 我 们 回想 第 3 
章 可 知 , 它 就 是 著作 权 保 护 的 水 平 (这 里 是 指 对 未 发 表 的 材料 ) ;我 
们 可 以 篇 单 地 将 之 看 作 是 未 经 作者 同意 即 不 可 能 被 合法 复制 的 未 
发 表 作品 的 分 数 。 当 :=1, 则 p 可 能 被 推定 为 接近 于 符 ' ,因为 对 
于 后 来 的 作者 而 言 ,复制 任何 的 未 发 表 材 料 均 属 非法 。 即 使 对 于 
未 发 表 作品 没有 任何 的 著作 权 保 护 { 即 z=0) ,它们 仍 可 能 将 被 保 
护 为 未 发 表 状态 ,这 只 是 因为 可 能 没有 任何 的 利益 ,值得 为 该 材料 
网 作者 写作 一 部 传记 ,或 者 因为 该 材料 对 于 一 个 传记 作家 来 说 并 
不 重要 ,或 者 因为 它们 已 经 被 灭失 或 者 遭 破 坏 。 事 实 上 , 这些 情 况 
是 非常 普 追 的 ,从 而 对 于 大 多 数 末 发 表 材 料 而 言 ,即使 ~0,p 也 是 
接近 于 零 的 。 

决定 写 一 封 信 或 者 记 一 篇 日 记 ,将 取决 于 g 是 大 于 还 是 小 于 
零 ;同样 的 表述 是 ,8/4h 是 大 于 还 是 小 于 p(z)。 显 然 ,如 果 即 使 在 
对 发 表 概 率 ( 小 于 1) 打折 之 前 ,利益 仍 是 等 于 或 者 大 于 损害 的 , 那 
么 ,著作 权 保 护 的 水 平 将 不 会 影响 到 前 述 决定 , 即 决定 进行 写作 。 
即使 最 终 没有 任何 普通 法 或 者 制定 法 上 的 著作 权 保 护 ,未 发 表 作 
品 毫 无 疑问 仍 将 被 大 量 创造 出 来 ,这 不 仅 因 为 b 通常 将 超过 hh 在 被 
折扣 之 后 的 值 ,而 且 央 为 pt <1, 了 即使 在 发 表 上 不 存在 任何 的 著作 
权 障 碍 ) 通 常 将 变 得 较 小 ;请 考虑 一 个 汲 汲 无 名 之 辈 就 其 家 庭 成 员 
所 写 的 笔记 。 只 有 在 5 小 于 4 的 那些 情形 中 ,著作 权 保护 才 是 起 作 
用 的 。 而 在 那些 情形 中 ,z 越 大 ,p 越 小 , 则 d/h >p(z) 的 可 能 性 越 





09 但 并 不 是 零 ,因为 即使 当 z=1 时 ,p(1) >0, 因 为 法 律 执行 是 不 完全 的 ,而 且 
无 沦 如 何 ,著作 权 法 并 不 阻止 一 个 传记 作家 复制 包含 于 末 发 表 材料 中 的 思 
想 .理论 或 者 事实 ,因此 ,这 里 就 仍然 存在 着 一 个 正 的 概率 , 即 未 发 表 材 料 将 
被 人 使 用 以 及 写 信人 将 因此 受到 损害 。p{ 1) 究 竞 等于零 还 是 大 于 堆 , 这 对 于 
我 们 的 分 析 并 不 是 关键 性 的 ,尽管 对 该 模型 的 一 个 更 为 一 般 化 的 并 述 将 允许 
刀 以 及 p) 取 决 于 z, 以 便 记录 比如 因 增 如 :而 在 厂 少 对 表达 而 非 思想 的 复 身 
上 所 产生 的 结果 。 
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大 ,从 而 未 发 表 作品 被 创作 出 来 的 可 能 性 就 越 大 .4 
C0 表示 并 未 被 意图 发 表 的 未 发 表 材料 的 总 量 。 
Q@=Qtp(z)，5Ahz]， (2) 
其 中 ,PKz) 与 8 在 当前 是 指 这 些 被 用 于 计算 未 发 表 材 料 的 潜在 
作者 总 数 之 变量 的 平均 值 ,而 x 表示 所 有 的 其 他 相关 因素 ,比如 能 
够 创作 使 传记 作家 或 者 历史 学 家 感 兴趣 的 未 发 表 作 品 的 作者 数 
量 。5/ 的 平均 值 越 大 ,并 且 p 的 平均 值 越 小 , 则 @ 越 大 , 反 过 来 
说 ,著作 权 保 护 z 的 范围 越 宽 , 则 HRN 0 可 以 被 写 为 
Q=g tala) G) 
其 中 ,g 是 并 不 被 意图 发 表 的 未 发 表 作品 的 数量 ,其 即使 在 没有 任 
何 著作 权 保 护 时 仍 将 被 创造 出 来 ( 亦 即 在 bh >p(0) 时 的 未 发 表 
作品 ), 而 9(z) 是 指 由 于 该 保护 (9, >0) 而 增加 创作 的 数量 -1 既 
然 g 是 由 ba>p(0) 时 的 人 所 创作 的 未 发 表 作品 的 数量 ,那么 , 即 
使 复制 是 合法 的 ,58/4 的 平均 值 越 大 , 并且 未 发 表 材 料 被 复制 的 平 
均 概 率 越 小 , 则 o, 越 大 。 


[16] 我 们 候 定 随 着 * 的 增加 ,p, 将 以 一 个 递减 率 (Pe >0) 而 减少 
的 增加 ,著作 权 保护 的 效力 根据 一 个 递减 率 而 增加 。 

Q7) 请 注意 ,@( 在 的 每 一 单位 增加 上 所 增加 的 @} 是 正 的 ,但 在 z 上 是 递 碱 的 。 
航 设 每 一 封 信 上 存在 着 工 位 潜在 的 作者 。 第 1 位 个 人 作出 写 信 的 决定 将 取 
RF a > 抑或 <0, 或 者 h/4, WR <p BUE d/h, 在 二 位 个 人 之 间 存 在 着 
一 个 从 a 到 的 均匀 分 布 (其 中 e <e,a >0, 并 且 e>1) ,再 假定 P 在 所 有 个 
人 之 向 是 相等 的 ( =p)。 后 一 假设 并 不 会 比 它 所 表现 出 来 的 更 不 真实 ,因为 
未 发 表 材料 可 能 在 每 一 作者 具有 足够 多 的 关于 发 表 之 可 能 性 的 信息 之 前 就 
被 创作 出 来 了 ,所 以 在 上 的 个 人 差别 可 能 是 很 小 的 。 对 于 每 一 : 值 , 写 信 
的 那 事 分 人 等 于 [ep(z) ]/ (eo) E Qe L[e -p(2 7e), 在 + 上 的 
一 个 增加 而 对 @ 的 作用 是 0, = - Lp / (e -a) >0, 如 果 p, KAIERAK L 
大 ,并 县 6/ 在 个 人 之 问 的 变动 越 小 ( 亦 即 ,c -a 越 小 ) EQ, 越 大 。 注意, 候 
3E p, 20,8 Q, <0。 

ü8) 为 简化 标记 符号 ,我 们 将 Pb/i 和 * 从 等 式 (3) 的 0 中 略 去 ,尽管 bi 和 = 将 
影响 9。 和 9, 而 :将 通过 其 对 p 的 影响 从 而 间接 地 影响 9。 利用 前 揭 相 疝 的 
标记 ,我 们 就 有 





亦 即 , 随 着 = 


4» 2 [(e - p(0))7(e- 2)] o 
与 
alz) - fp(0) - pGO7 (e - 2)]L, G) 
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Q 严格 来 说 是 用 数量 表示 的 ;但 发 表 的 质量 效果 又 可 能 是 什 
么 样 的 呢 ? 由 于 担心 信件 的 发 表 , 就 可 能 导致 写 信 人 在 与 当 其 确 
信 该 信件 将 永 不 被 发 表 时 相 比 , 变 得 较 少 诚实 与 坦率 。 冉 然 , 作 为 
一 封 信 , 就 意味 着 它 将 被 其 他 人 阅读 并 被 他 人 所 拥有 ,而 且 后 者 可 
能 合法 地 决定 将 之 向 第 三 人 展示 ,甚至 将 之 出 售 ,那么 ,这 一 事实 
的 作用 在 葛 多 方面 将 是 诱 使 作者 保持 并 慎 。 但 也 并 不 尽 然 。 人 们 
在 以 下 两 种 自我 暴露 的 情况 下 会 有 不 同 的 表现 ,一 种 是 只 在 一 个 
有 限 范围 的 热 人 (或 者 甚至 是 熟人 的 熟人 ) 之 间 暴 露 自己 , 另 一 种 
是 把 自己 向 一 般 公 众 暴露 。 这 种 差别 在 涉及 隐私 的 侵权 法 中 得 到 
了 承认 , 它 规定 ,只 有 当 侵犯 行为 包括 了 将 某 些 私人 性 事实 公开 ， 
亦 即 广泛 传播 (比如 通过 出 版 方式 ) 时 ,对 于 侵犯 隐私 权 的 行为 才 
给 予 救济 。 
我 们 从 前 妃 章 中 已 知 , 一 旦 否定 了 财产 权 , 就 存在 着 这 样 的 危 
险 , 即 该 否定 将 诱 致 采取 防御 性 措施 ( 例如 在 土地 的 情形 中 ,建造 
TCI ISI IE) ,而 该 措施 的 成 本 比 执行 财产 权 所 将 产生 的 成 本 
要 高 得 多 。 由 于 缺乏 一 种 安全 的 财产 权 , 从 而 在 自己 的 信件 中 隐 
藏 自 己 的 真实 想法 与 感受 ,这 也 将 成 为 一 种 藩 息 ,并 可 能 涉及 两 类 
重要 的 社会 成 本 。 第 一 类 是 对 该 信件 的 收 信 人 以 及 后 来 的 使 用 人 
《例如 ,接受 收 信人 捐赠 的 大 学 图 书馆 的 读者 ) 而 言 ,减少 了 有 关 写 
信人 的 信息 和 了 解 。 第 二 类 是 同样 减少 了 对 于 将 这 些 信件 纳 人 其 
作品 中 的 传记 作家 (以 及 其 他 就 该 信件 的 作者 而 进行 写作 的 人 ,但 
我 们 将 用 传记 作家 来 代表 全 部 的 此 类 作者 ) 的 价值 。 我 们 首先 来 
看 第 二 类 成 本 , 它 是 一 个 更 大 图 景 一 一 即 对 未 发 表 材料 的 著作 权 
保护 所 带 给 传记 作家 的 收益 与 成 本 一 一 的 组 成 部 分 。 
对 未 发 表 作 品 的 著作 权 保 护 是 使 传记 作家 受益 的 ,因为 它 使 
得 此 类 材料 更 可 能 被 最 先 创作 出 来 ,并 因此 而 潜在 地 为 一 部 传记 
作品 所 用 ,而且 这 些 材料 将 更 加 诚实 与 过 率 , 因 而 从 传记 作家 的 角 
度 看 ,具有 更 高 的 质量 。 同 时 ,著作 权 保护 减少 了 一 个 传记 作家 所 
能 对 这 些 材料 进行 的 合法 使 用 ,包括 即使 没有 著作 权 保 护 也 将 被 
创作 出 来 的 材料 。 限 制 对 未 发 表 材 料 的 引用 以 及 非常 接近 地 变换 



































135 


170 ”知识 产权 法 的 经 济 结构 


措辞, 这 将 使 他 难以 向 读者 准确 地 表达 传记 的 主人 ,从 而 可 能 使 他 
遭 到 这 样 的 批评 , 即 他 扭曲 了 作为 基本 来 源 的 材料 :1 正如 指责 
某 一 专家 证 言 可 靠 性 的 最 有 效 方法 , 是 表明 其 以 往 的 证 言 或 者 学 
本 鞭 述 与 他 当前 的 证 言 相互 矛盾 ,因此 ,通过 引用 其 传记 人 物 的 未 
发 表 作品 ,一 个 批评 性 的 传记 作品 就 能 够 最 佳 地 达到 其 目的 。 即 
使 变换 措辞 的 做 法 将 同样 使 未 发 表 作 品 的 内 容 得 到 传播 ,但 广泛 
地 引用 还 可 能 使 传记 变 得 生动 ,并 成 为 一 本 有 趣 的 读物 。 首 要 的 
一 点 ,因为 一 个 人 表达 自己 的 方式 是 说 明 其 性 格 的 一 个 重要 线索 ， 
所 以 ,如 果 一 部 传记 中 未 包括 有 关 该 传记 人 物 言语 的 任何 东西 , 它 
就 将 是 不 完整 的 ,正如 传记 作家 被 禁止 披露 有 关 说 明 传 记 人 物 人 
Fa E — gr Um 
BON TGeIOIERBE , o =a, Q) 是 把 六 转换 为 受到 质量 
调整 的 传记 作品 的 一 个 函数 ,而 就 是 经 过 质量 调整 的 传记 作品 
数量 。 那 么 
天 = ay。 (4) 
我 们 可 以 视 el > 1) 为 因 传记 作家 能 够 将 未 发 表 材 料 包 括 其 中 而 
给 传记 作品 带 来 的 质量 “提高 ”boost) 。 我 们 假定 ,如 果 一 个 传记 
作家 无 法 获得 任何 未 发 表 的 材料 ,其 原因 或 者 由 于 没有 任何 的 材料 


U9) 在 一 篇 对 汉 帘 尔 顿 所 写 的 塞 林 格 传记 的 评论 中 , 莫 登 碍 ， 里 克 特 ( Mordeehai 
Richtler) 因为 已 经 接 抽 过 塞 林 格 的 信件 ,就 声称 汉密尔顿 对 它们 进行 了 错误 
È. Richter, "Summer Reading; Rises at Dawn, Writes, Then Retires” , New 
York Times, june 了 ,1988 ，&?，p.7。 如 果 汉 密 尔 顿 没有 被 可 求 删除 塞 林 格 
的 信件 并 重 写 其 书 ,就 可 能 更 少 一 些 这 样 的 指 实 。 

(0) 有 关 引 用 未 发 表 材料 而 对 于 传记 和 其 他 批评 性 文字 作品 的 重要 意义 ,强调 于 
Pieyre N. Leval, “Toward a Fair Use Standard" , 103 Harvard Law Review 1105, 
1113—1119 (1990)。{ 利 瓦尔 (Leval) 法 官 参 与 审理 了 Solinger RA New Era 
案 。 在 这 两 起 案件 中 ,他 都 支持 了 有 关 合 理 使 用 的 抗辩 ,但 其 意见 都 窜 撒 销 

我 们 的 分 析 表 明 , 这 些 撤销 是 销 泪 的 J。 广 泛 引用 的 重要 性 ,在 文学 评 

论 作品 甚至 比 在 传记 作品 中 更 大 。 和 参见 Sundeman v. Sesjay Society, Inc. , 

142 F.3d 194 (4th Cir, 1998) , 其 中 涉及 对 名 曲 一 时 的 小 说 家 马 乔 里 - 金 

南 ， 罗 林 斯 { Marjorie Kinnan Rawlings) 一 篇 未 发 表 小 说 所 进行 的 文学 评论 分 

析 。 文 学 评论 的 出 版 者 获得 胜诉 。 
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被 创作 出 来 ,或 者 由 于 著作 权 保 护 过 宽 以 至 于 无 人 能 够 用 之 ,那么 a 
=1。 噬 然 这 也 是 对 未 发 表 材料 进行 纯粹 复制 性 使 用 的 情形 ,在 讨论 
a» 1 的 此 类 情形 时 ,我 们 所 讨论 的 就 是 生产 性 使 用 。 等 式 (4) 把 如 
下 观点 形式 化 了 , 即 不 受 著作 权 保护 的 未 发 表 材料 越 多 ,传记 作品 的 
质量 就 越 高 。 因 此 , 当 &( 未 发 表 材料 的 数量 ) 保持 不 变 , 而 对 未 发 
表 材 料 的 著作 权 保护 越 小 (sa/az = o, <0) ,同时 , 当 >z 保持 不 变 ,而 
未 发 表 材 料 的 数量 趟 大 (aavaQ = ae >0) , 则 a 就 越 大 。 

但 是 有 关 作者 保持 绒 默 的 问题 一 一 如 果 作 者 担心 这 些 材料 会 
违背 其 厚 愿 而 被 发 表 ,那么 ,那些 并 不 意 虽 发 表 的 未 发 表 材 料 的 质 
量 将 可 能 被 降低 一 一 的 情况 又 怎么 样 呢 ? 我 们 可 以 通过 解释 我 们 
的 假定 而 对 之 予以 调整 , 即 如 果 O 保持 不 变 , 则 a, “0 一 一 亦 即 , 传 
记 的 质量 与 著作 权 保 护 的 程度 成 反比 一 一 就 意味 着 剥夺 传记 作家 
和 其 他 作者 发 表 这 些 未 发 表 材 料 的 权利 给予 更 强 的 著作 权 保 护 
所 产生 的 效果 ,超过 了 它 在 增加 此 类 材料 的 真实 性 与 坦诚 性 方面 
所 产生 的 效果 。 稍 后 我 们 将 给 出 若干 理由 ,说 明 为 什么 我 们 认为 
这 种 解释 是 可 行 的 。 

设 六 保持 不 变 , 则 对 未 发 表 作品 增加 著作 权 保 护 而 对 工 的 净 
效果 就 被 给 定 为 





/= (a, &a9Q,)N (5) 
其 为 正 值 还 是 负 值 ,取决 于 递增 的 0( = av0. > 0) 所 产生 的 边际 收 
益 关 二 还 是 小 于 因 末 发 表 作 品 的 可 允许 使 用 的 递减 而 产生 的 边际 
BUR (o, <0) 。 当 a, +a, =0, 亦 即 ,对 于 经 由 质量 调整 的 传记 作 
品 总 量 而 言 , 当 著作 权 保 护 范围 递增 而 产生 的 边际 收益 与 边际 成 

本 相等 时 ,对 于 每 一 个 几 值 ,7 与 + 相关 之 值 都 得 到 了 最 大 化 。 
用 ECBD expression) 表 示 创 作 一 个 表达 性 作品 的 成 本 (参见 第 

3 章 ) ,我 们 可 以 将 六 个 传记 作品 的 表达 成 本 写 为 

E-ZE(N), (6) 
我 们 假定 E, 是 正 值 { 写作 一 个 传记 作品 的 成 本 是 正 值 OE HG 
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增 的 ,因为 写作 传记 作品 的 成 本 在 不 同 的 传记 作家 那里 是 有 差别 
的 .0 一 些 作者 会 比 另 一 些 作 者 更 有 效率 ,而 N 将 不 断 增加 , 直 
到 一 部 额外 的 传记 作品 的 创作 成 本 正好 等 于 从 销售 该 作品 的 复制 
件 中 所 预期 获得 的 净 收入 。 预 期 净 收入 就 是 在 这 些 图 书 复制 件 的 
销售 市 场 上 的 生产 者 剩余 。 边 际 的 传记 作品 将 正好 赚 得 足够 的 生 
产 者 剩余 ,以 收回 其 表达 成 本 。 所 有 其 他 的 传记 作家 则 将 获得 超 
过 其 作品 创作 成 本 的 生产 者 剩余 。 

为 了 进一步 简化 ,我 们 假定 ,每 一 个 作品 都 面 对 一 条 完全 相同 
的 对 其 复制 件 的 需求 曲线 ,该 曲线 是 于 斜 的 (说 明 这 些 传记 作家 彼 
此 之 间 并 不 构成 完全 替代 ,尽管 任何 作品 的 需求 弹性 都 可 能 很 
高 ) ,并 且 对 每 一 作品 面 言 ,制作 复制 件 的 边际 成 本 是 完全 相同 的 ， 
从 而 在 此 意义 上 ,这 闪 部 传记 作品 是 等 同 的 。 这 意味 着 ,每 一 传记 
作品 所 销售 的 复制 件 ,无 论 在 价格 还 是 在 数量 上 都 是 相同 的 ,从 而 
每 一 传记 作品 所 获得 的 净 收 人 或 者 在 该 复制 件 市 场 中 的 生产 者 剩 
余 是 完全 相同 的 。 

设 每 一 传记 作品 所 获得 的 生产 者 剩余 等 于 a( = XN) RV s 
(= 当 e=l 时 的 生产 者 剩余 ) ,因此 ,作品 的 质量 越 高 ,对 其 的 需求 
就 越 大 ,从 而 生产 者 剩余 也 就 越 大 .2 在 均衡 状态 下 , 特 记 作品 的 
数量 将 不 断 增加 ,直到 E, = sa, 或 者 换言之 ,直到 表达 的 边际 成 本 
等 于 从 该 图 书 复制 件 市 场 中 所 获得 的 生产 者 剩余 ,后 者 被 假定 为 





QU 我 们 在 第 3 章 中 使 用 了 一 个 更 复杂 的 表达 成 本 函数 ,使 该 成 本 昧 取决 于 入 也 
取决 于 z, 丽 z 对 于 闪 的 影响 ,是 因为 一 个 人 能 够 合法 地 从 以 往 作 品 中 借用 得 
RE , 则 创作 新 作品 的 成 本 越 低 。 在 本 章 中 ,对 该 模型 的 一 个 替代 性 出 述 是 ， 
假定 对 未 发 表 材料 的 著作 权 是 通过 其 对 8 的 影响 而 对 ECN) 产 生 影响 
的 一 一 亦 即 ,未 发 表 材 料 的 数量 是 降低 了 传记 作品 的 创作 成 本 ,而 非 提高 了 
它们 的 质量 。 两 种 方法 产生 了 相同 的 含义 。 我 们 之 所 以 选 定 用 质量 的 方法 ， 
因为 它 看 起 来 更 直观 。 

Gr) 这 些 是 租 化 的 般 定 。 我 们 可 氛 添 人 有 关 在 传记 作品 复制 件 的 需求 和 复制 件 
ae RUE Ef se ,名 及 在 所 划 作 的 传记 作品 数量 和 某 一 特定 传记 作品 复制 
件 的 需求 之 间 的 互动 关系 。 这 将 使 我 们 的 描述 变 得 相当 复杂 ,但 不 改变 基本 
结果 。 
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对 于 所 有 传记 作家 都 是 相等 的 。 传 记 作 品 的 供给 曲线 可 以 被 写 为 
NzN(a,s, z), 0) 
其 中 ,NN 是 生产 者 剩余 的 一 个 递增 函数 。 对 未 发 表 材料 给 予 更 大 
的 著作 权 保 护 ,究竟 提高 还 是 降低 了 w, 取 决 于 z 提 高 还 是 降低 了 
ed) a 越 大 ,NN 对 于 s 的 增加 而 作出 的 ( 正 ) 有 反应 将 会 越 大 ,因为 
每 一 部 额外 的 传记 将 因 其 更 高 的 质量 而 获得 一 个 更 大 的 回报 。 
最 佳 的 著作 权 保 护 程 度 是 在 N 的 增加 到 达 E, = sa 这 一 点 的 
约束 条 件 下 使 社会 福利 最 大 化 的 z 的 水 平 。 社 会 福利 (了 W) 就 等 于 
经 由 质量 调整 的 已 发 表 作品 的 数量 一 一 在 此 处 是 指 传记 作品 
与 每 一 传记 作品 的 消费 者 剩余 、 生 产 者 剩余 之 和 相 乘 所 得 的 积 ,再 
减 去 表达 成 本 , 记 作 





W=X(c+s)- E(N), (8) 
其 中 ,e 是 每 一 经 由 质量 调整 的 传记 作品 的 消费 者 剩余 ,其 余 术 语 
之 定义 已 如 前 述 。 
在 等 式 (3) 中 的 社会 福利 仪 仅 是 由 已 发 表 之 作品 所 创造 的 。 
这 是 一 个 任意 性 限制 条 件 , 在 其 后 会 有 所 放宽 。 未 发表 材 料 的 创 
作者 以 及 数量 有 限 的 可 能 接触 它们 的 人 也 都 是 社会 成 员 。 他 们 从 
该 材料 中 获取 利益 ,特别 是 当 该 材料 是 真实 坦率 而 非 有 所 保留 或 
者 为 已 谋 利 之 时 ,创作 者 就 可 能 因 保守 这 些 材料 不 被 公开 而 从 中 
获得 额外 利益 。 相 对 于 接触 已 发 表 并 被 广泛 传播 的 作品 的 天数 而 
言 ,这 些 人 的 数量 可 能 比较 小 ,但 是 ,根据 未 发 表 作品 所 获 之 利益 
是 在 当下 实现 的 ,而 从 那些 结合 了 未 发 表 材 料 的 已 发 表 作品 中 所 
获 之 利益 则 是 被 迟延 实现 的 。 进 而 ,创作 未 发 表 的 但 对 将 来 的 传 


G3) 被 创作 出 来 的 传记 作品 数量 将 不 断 增加 ,直到 在 均衡 状态 中 的 生产 者 妊 余 等 
于 表达 的 边际 成 本 ( 亦 即 ,边际 性 传记 作品 的 写作 成 本 ) 或 者 二 到 sa SELL 
的 供给 曲线 的 斜率 { 设 z 保 持 不 变 ) 是 IN/ds = aE,, ,从 边际 成 本 递增 的 假定 
看 , 它 是 正 的 。 而且,dN/ 由 =s(a, +a, )/ Em ,其 值 大 于 或 者 小 于 零 , 取 决 
于 Ca, + oo 8,) 究 竟 大 于 抑或 小 于 寺 , 或 者 随 着 @ 递增 潭 产生 的 边际 收益 究 
况 大 于 抑或 小 于 基 @ 的 合法 使 用 随 ; 的 提高 而 减少 所 导致 的 横 失 。 请 注意 、 
究竟 随 着 :的 变化 而 增加 捉 或 践 少 ,其 条 件 与 究竟 随 车 z 而 增加 抑或 减 
少 的 条 件 完全 相同 。 参 网 等 式 (5) 。 
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记 作家 与 历史 学 家 具有 潜在 利益 的 材料 的 人 ,其 数量 将 大 大 超过 
已 发 表 的 传记 作品 或 者 历史 著作 的 数 重 ,尽管 他 们 并 不 是 那些 作 
品 的 读者 。 也 就 是 说 ,@ 将 超过 六 ,尽管 两 者 之 差 越 大 ,p 就 越 小 ， 
并 因此 对 每 一 单位 Q 的 预期 损害 就 越 低 。 
社会 福利 ( 在 我 们 加 以 限制 的 社会 福利 函数 中 ) 的 最 大 化 ,是 
当 V, =0 时 ,或 者 等 同 于 当 
《as + a0) N(c +s} + aN,(e s) - E,N, = 0, (9) 
ERARA 
《as + a9Q ){N(c +s) +eEp/sEyy] = 0. (10) 
既然 方 括号 内 的 各 项 是 正 值 ,那么 当 (a + aoQ,) 20 时 , 它 表示 当 
信保 持 不 变 时 每 一 传记 作品 的 平均 质量 (a) 或 者 经 由 质量 调整 的 
传记 作品 产量 (>) 的 最 大 化 (参见 等 式 (5) )U9 ,出 亚 就 得 到 了 最 
大 化 。 
等 式 (10) 背 后 的 直觉 (intuition 就 是 ,对 未 发 表 作 品 给 予 著 作 
权 保 护 的 最 优 水 平 受 到 如 下 事实 的 约 东 , 即 一 个 传记 作品 只 有 当 
预期 回报 与 表达 成 本 一 样 大 时 才 会 被 写 出 来 。 传 记 作 品 的 数量 就 
因此 而 不 断 增 多 ,直到 每 一 部 传记 作品 的 生产 者 剩余 (sa) 正 好 等 
于 边际 成 本 (或 者 同样 地 , 指 边际 的 传记 作 顺 的 成 本 )。 既 然 SOR 
者 每 一 质量 单位 的 生产 者 剩余 ) 是 给 定 的 ,那么 ,通过 选择 蘑 一 水 
平 的 z, 称 之 为 x" UAE “或 者 平均 质量 最 大 化 ,法律 就 使 传记 作品 
数量 得 到 了 最 大 化 ,因为 这 将 使 每 一 传记 作品 产生 出 最 高 的 生产 
者 剩余 。 既 然 "使 sa 并 因此 而 使 传记 作品 的 均衡 数量 最 大 化 , 它 


Qo 因为 在 处 于 均衡 状态 时 E, =sa( 亦 即 ,表达 的 边际 成 本 等 于 生产 者 剩余 ) ,并 
且 凡 =s(a +000) /Epo 

O5) BAUER e 8 中 的 其 余 各 项 等 于 罕 , 则 满足 了 一 个 最 大 化 的 二 从 
ARW, <0) ,因为 它 要 求 x。<0。 我 们 想 定 a ERN, BIAN :的 提高 ， 
a 可 能 将 以 一 个 递减 率 而 增加 。 
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同样 使 减 去 表达 成 本 之 后 的 总 的 生产 者 剩余 (asw - E(N)) 最 大 
化 :26 并 且 ,既然 假定 每 一 N 产生 了 一 个 不 变 的 消费 者 剩余 ac, 
那么 z 就 使 匈 =aV(c+s) -ECN) 最 大 化 了 。 

Ha, +a.) =0 时 , 双 就 得 到 了 最 大 化 , 它 要 求 AREE 
这 样 的 水 平 ,其 中 ,从 允许 传记 作家 引用 额外 的 未 发 表 材 料 中 所 获 
得 的 边际 收入 ,正好 等 于 因 减 弱 著 作 权 保护 而 使 未 发 表 材料 的 数 
量 减少 所 带 来 的 边际 损害 。 这 就 意味 着 ,为 使 社会 福利 最 大 化 , 必 
须 允许 对 未 发 表 材 料 的 某 种 复制 ,这 就 有 悖 于 在 涉及 未 发 表 作 品 
的 案件 中 ,永远 不 得 适用 合理 使 用 抗辩 的 观点 。 而 且 ,go/g(z) 
在 没有 任何 著作 权 保护 的 情况 下 所 将 产生 的 未 发 表 材 料 与 只 是 因 
为 有 了 著作 权 保 护 才 增加 的 该 材料 数量 之 比 一 一 越 大 , 则 :将 越 
低 。 如 果 该 比率 较 高 , 因 限 制 对 未 发 表 作品 的 复制 而 产生 的 福利 
损失 ,将 趋向 于 超过 任何 由 @( 并 不 意图 发 表 的 未 发 表 材 料 的 总 
量 ) 的 增加 而 带 来 的 收益 提高 ,从 而 对 未 发 表 作品 的 著作 权 保 护 应 
当 被 设 定 在 一 个 较 低 的 水 平 上 。 同 样 地 ,未 发 表 材料 的 供给 对 该 
种 保护 的 反应 越 少 ( 亦 即 ,@, 越 小 ) , 则 从 z 的 递增 中 所 产生 的 收益 
就 将 越 小 ,从 而 :也 就 越 低 。 

4,9 (2) Po EGERIT BEBE RE IR Q, 则 较 低 :著作 权 保护 不 太 可 能 对 
未 发 表 材料 的 数量 产生 一 种 很 大 的 影响 ,因为 未 发 表 材 料 最 终 被 
他 人 复制 与 出 版 的 可 能 性 通常 是 极 低 的 ,并 且 只 存在 着 与 : 的 微弱 
关系 。 因 发 表 而 带 给 未 发 表 材料 的 作者 的 预期 损害 就 可 能 是 很 细 
微 的 ,并 上 且 必须 进一步 打折 ,因为 即使 最 终 被 发 表 了 , 那 也 是 在 将 
来 发 生 的 事 。 而 且 ,， 相 关 损 害 是 由 发 表 所 引起 的 增 景 性 损害 ( in- 
cremental harm) , 它 将 趋向 于 变 得 很 小 ,因为 著作 权 所 保护 的 是 表 
达 , 而 不 是 思想 事实、 理论 或 者 诸如 此 类 的 东西 。 

较 弱 的 著作 权 保护 也 不 太 可 能 导致 未 发 表 材料 的 作者 随 风 使 








Os] WRN- Rm, EBE, 等 于 每 一 传记 作品 的 消费 者 剩余 和 和 牛 产 者 剩余 之 


R ,而 不 是 仅仅 等 于 生产 者 利 余 , 则 社会 福利 将 变 得 更 大 。 但 到 那 时 ,边际 的 
传记 作品 将 不 能 收回 其 表达 成 本 。 
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和 能, 因 之 而 改变 许多 。 一 封 信 是 写 给 他 人 的 ;一 篇 日 记 通常 是 为 某 
人 的 阅读 而 被 表达 出 来 的 ,只 要 该 作者 有 遗 著 管理 人 ( literary exec- 
utor) 。 作 者 如 果 相 信 其 所 意料 的 读者 ,就 会 变 得 比较 坦率 ,即使 在 
根本 上 他 就 没有 著作 权 保护 ,而 如 果 他 不 相信 和 意料 中 的 读者 ,那么 
即使 他 享有 完全 的 著作 权 保 护 ,因为 考虑 到 著作 权 保 护 并 不 能 使 
他 反对 披露 其 信件 或 者 日 记 中 的 思想 ,那么 ,他 也 不 会 变 得 比较 坦 
率 。 无 论 以 上 哪 一 种 方式 ,著作 权 都 不 太 可 能 对 其 行为 产生 重大 
影响 。 

形式 模型 忽略 了 不 同 种 类 的 未 发 表 作品 之 间 的 差别 ,而 这 种 
差别 可 能 影响 到 著作 权 保 护 的 最 佳 范围 。 考 虑 一 下 信件 与 日 记 的 
区 别 。 既 然 一 封 信 的 作者 是 向 其 收 信人 披露 其 内 容 的 ,而 后 者 转 
而 可 能 向 其 他 人 披露 ,或 者 可 能 将 之 捐献 给 图 书馆 ,从 而 其 他 人 尽 
管 不 能 对 之 加 以 复制 , 却 可 以 在 那里 阅读 此 信 , 那 么 ,其 由 于 最 终 
发 表 所 带 来 的 增 量 性 损害 将 小 于 日 记 的 情形 ,后 者 并 不 意图 让 任 
何人 来 阅读 。 增 量 性 损害 越 小 ,go74(2) 将 会 越 大 ,从 而 最 优 的 保护 
水 平 就 越 低 。 不 过 ,用 另 一 种 方式 来 表示 就 是 这 样 的 事实 , 即 对 传 
记 作家 可 能 最 有 价值 的 材料 ,严格 地 说 就 是 那些 非常 私人 性 的 文 
件 , 而 将 之 发 表 就 可 能 导致 对 作者 的 极 大 损害 ,因为 越 是 私人 性 的 
材料 ,它们 (相对 于 至 多 算是 半 私人 性 的 信件 ) 就 越 可 能 包含 了 让 
作者 感到 丢脸 的 信息 。 

形式 模型 也 把 未 发 表 材料 的 数量 与 传记 作家 或 者 其 他 后 来 使 
用 者 可 以 使 用 的 数量 视 为 相等 的 ,尽管 这 两 个 数量 实际 上 并 不 完 
全 相同 。 不 仅 是 某 些 材料 会 在 创作 与 使 用 之 间 被 灭失 ,而 且 保留 
这 些 材 料 的 激励 以 及 是 否 将 之 破坏 的 相关 决定 一 一 特别 是 这 一 点 
应 当 很 明确 , 即 这 些 材 料 在 将 来 的 某 一 天 可 能 落 人 不 怀 好 意 者 之 
手 一 一 可 能 取决 于 著作 权 保护 的 水 平 。 当 被 创作 出 来 的 未 发 表 材 
料 数量 与 那些 被 保留 下 来 以 供 将 来 之 用 的 材料 数量 之 间 的 差 被 纳 
人 考虑 时 ,那么 与 我 们 所 提出 的 可 能 数值 相 比 ,g/g(z) 的 比率 可 能 
变 得 更 小 ,而 @, 则 可 能 变 得 更 大 。 但 著作 权 保 护 还 是 不 太 可 能 对 
保留 未 发 表 材料 之 激励 产生 很 大 的 效果 。 复 育 之 ,这 些 材料 的 发 
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送 者 与 接收 者 之 同 的 关系 亦 必 须 加 以 考虑 。 通 常 ,由 于 未 发 表 材 
料 的 接收 者 是 因为 它们 会 连累 自己 而 对 之 予以 破坏 的 ,所 以 , 它 就 
是 作为 作者 的 代理 人 实施 该 行为 的 ,从 而 该 分 析 就 与 前 一 段 的 分 
析 相 同 :著作 权 并 不 重要 。 

形式 模型 忽略 了 对 未 发 表 作 品 给 邓 著 作 权 保 护 的 管理 成 本 。 
该 成 本 当然 是 正 值 ,并 且 表 示 对 该 等 材料 的 最 佳 著作 权 保 护 应 当 
比 该 模型 所 暗示 的 要 更 纶 一 些 。 技 术 人 性 因素 也 是 相关 的 ;由 于 像 
电话 、 低 成 本 旅行 ( 写 信 的 车 代 品 , 它 可 能 增加 了 O, 并 因此 而 暗示 
着 一 个 更 大 的 著作 权 保 护 范围 ) 这 样 的 替代 品 已 经 具有 很 大 的 可 
行 性 ,所 以 通过 书面 形式 进行 交往 的 激励 就 不 断 下 降 了 ,相反 的 
复印 ,扫描 设备 以 及 计算 机 具有 不 断 降低 制作 与 存储 复制 件 的 成 
本 的 效果 ,这 样 就 增加 了 未 发 表 作 品 被 保留 下 来 的 可 能 性 ,而 不 管 
著作 权 保护 所 产生 的 激励 。 

在 确切 她 得 出 结论 ,认为 对 未 发 表 材料 进行 某 些 甚至 很 多 的 
复制 都 应 当 得 到 允许 之 前 ,我 们 必须 扩大 我 们 的 社会 福利 函数 ,以 
估计 未 发 表 材料 的 著作 权 保 护 对 于 它们 的 创作 者 以 及 被 预料 将 接 
触 这 些 材 料 的 人 所 带 来 的 净 收 益 。 如 果 对 未 发 表 材 料 的 著作 权 保 
护 范围 越 宽 , 则 这 些 收益 即 C(z) 就 越 大 ( 亦 即 G, >0)。 

将 G 代 人 社会 福利 函数 ,得 出 

W=X(c+s) -E(N) +GC(z)。 (10) 

将 与 :相关 的 多 最 大 化 ,必须 
(o, +ao@)[NCe+s) * cE,/SEs ) + 6, 20, (12) 
既然 6, >0, 则 第 一 组 项 必须 为 负 值 一 -而 不 是 像 前 面 那样 等 于 
零 。 这 就 要 求 在 z 之 外 再 提高 最 佳 的 *, 一 直达 到 这 样 的 点 ,在 该 
点 上 , 因 对 未 发 表 材料 限制 使 用 而 造成 的 边际 损失 超过 了 传记 作 
家 从 不 断 增加 的 O 中 所 获得 的 边际 收入 。 设 > 等 于 那个 满足 了 
被 扩张 的 社会 福利 函数 的 * 值 。* 与 z'“ 之 间 的 差别 将 可 能 很 小 ， 
一 则 是 因为 (a, + e 8,) 的 负 值 是 由 那些 包括 了 从 使 用 未 发 表 材 料 
的 已 发 表 作 品 中 所 产生 的 全 部 消费 者 剩余 和 生产 者 剩余 在 内 的 条 
件 却 权 而 得 的 ,二 则 晨 由 于 以 前 给 出 的 对 下 述 观 点 表示 怀疑 的 理 
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由 , 邯 因 发 表 而 给 未 发 表 材 料 的 作者 所 带 来 的 预期 损害 可 能 是 很 
大 的 。 

把 6 从 社会 福利 函数 中 排除 出 去 ,或 者 至 少 应 对 之 大 打折 扣 
的 另 一 个 原因 ,在 于 消费 者 剩余 。z 是 一 个 次 优 解 决 方案 ,因为 天 
的 最 大 化 是 受到 边际 的 传记 作品 (BEv) 等 于 该 作品 复制 件 市 场 中 的 
生产 者 剩余 (as) 这 个 约束 的 。 不 过 ,边际 的 传记 作品 ,其 金 部 社会 
价值 是 生产 者 剩余 与 消费 者 剩余 的 总 和 (a(s + 0) )。 了 既然 传记 作 
家 并 不 能 获得 消费 者 剩余 ,因此 只 有 太 少 的 传记 作品 被 创作 出 来 
T. 将 6 从 社会 福 竺 函数 排除 ,就 导致 一 个 更 低 的 z” ,一 个 更 高 的 
,以 及 因此 而 及 的 一 个 更 大 值 ,以 抵 销 有 关 创 作出 过 少 和 传记 作 
品 的 激动。 

私人 损害 与 社会 损害 也 必须 加 以 区 分 。 一 个 未 发 表 材 料 的 作 
者 可 能 因为 其 中 披露 了 他 的 不 光彩 或 者 不 道德 的 行为 而 反对 将 之 
发 表 。 如 果 事 先知 道 对 此 类 材料 的 著作 权 保护 是 较 弱 的 话 ,就 可 
能 诱 使 其 行为 更 为 端正 ,并 因此 提高 社会 福利 (因此 6 可 能 实际 上 
是 负 值 ) 。 这 是 为 什么 怀疑 隐私 始终 就 是 一 种 社会 产品 的 原因 之 
An 可 能 就 得 承认 这 样 的 事实 , 即 在 侵权 法 上 的 隐私 权 从 来 就 
没有 阻止 过 意料 中 的 收 信人 或 者 能 够 合法 接触 私人 文件 的 任何 其 
他 人 “泄露 其 秘密 ”( spilling the beans) 。 利 用 著作 权 法 而 给 人 以 更 
大 的 跟 私 , 却 不 是 利用 本 来 就 被 设计 用 来 在 隐私 与 公众 知情 权 之 
间 达 到 适当 平衡 的 法 律 体系 ,这 将 是 自 相 序 盾 的 。 明 知 那些 可 能 
ARRE ERER (Goings) 将 木 受 著作 权 保护 ,这 一 风险 使 得 人 
们 在 那些 随意 记录 的 便条 上 更 加 出 言 谨 人 层 。 既 然 在 言行 遵 司 上 的 
私人 成 本 可 能 小 于 因 隐 了 螨 其 性 格 方 而 有 价值 的 线索 而 造成 的 社会 
成 本 ,那么 , 当 未 发 表 材 料 被 拒绝 给 予 闭 作 权 保 护 时 ,该 城 默 因素 
将 减少 由 传记 作品 所 产生 的 消费 者 剩余 。 


(27) 参见 Richard A. Posner, The Economics of Justice, 第 9 章 (1981) 。 
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五 . 生产 性 使 用 与 复制 性 使 用 


到 现在 为 上 ,我 们 所 考察 的 还 只 是 对 未 发 表 材料 的 生产 性 使 
用 ,而 这 些 材料 并 不 意图 被 发 表 、 使 用 ,以 改进 那些 将 之 结合 其 中 
的 已 发 表 作品 。 我 们 现在 来 考察 是 否 著作 权 法 多 许 复制 性 使 用 ， 
比如 将 信件 作为 一 个 单独 的 文集 出 版 ,而 不 是 将 之 作为 一 本 传记 
或 者 历史 作品 中 的 组 成 部 分 。 人 们 直觉 的 回答 是 “不 " ,因为 出 版 
者 制造 了 一 个 对 该 作者 作品 的 完全 将 代 品 ,而 且 除 了 将 该 作品 公 
之 于 众 ,没有 增加 任何 价值 。 但 请 记 住 ,我 们 所 考察 的 作品 是 并 不 
打算 发 表 的 ,因此 出 版 者 并 没有 朱 夺 作者 的 利润, 而 该 利 渔 是 作者 
尽早 创作 出 作品 的 激励 X21 不 过 ,还 是 存在 着 两 大 原因 ,说 明 对 未 
发 表 材料 的 复制 性 使 用 应 提供 比 对 生产 性 使 用 更 强 的 著作 权 保 
护 。 第 一 ,复制 性 使 用 将 倾向 于 更 为 具体 与 广泛 ,从 而 所 造成 的 损 
害 也 更 大 。 蹇 林 格 困 其 被 收藏 信件 的 发 表 而 遭受 的 痛苦 , 毫 无 疑 
问 要 大 于 办 一 部 引用 这 些 信件 的 传记 作品 发 表 而 给 他 带 来 的 痛 
车。 如 果 法 律 未 在 复制 性 使 用 与 生产 性 使 用 之 间作 出 任何 区 分 ， 
那么 ,将 来 的 塞 林 格 们 将 更 不 愿意 写 信 了 。 

第 二 ,对 写 信人 提供 一 种 发 表 其 信件 的 控制 权 , 就 促进 了 一 个 
效用 最 大 化 的 交易 ;如 果 该 信件 的 市 场 价值 折 换 成 写 信人 所 收 到 
的 作品 使 用 费 ,超过 了 由 此 而 给 他 带 来 的 心理 或 者 名 誉 损害 .那么 
写 信人 就 会 同意 发 表 信 和 件 。 但 是 ,这 一 点 难道 不 同样 可 适用 于 对 
未 发 表 作 品 的 生产 性 使 用 吗 ?如果 传 记 作家 由 此 的 所 得 大 于 塞 林 
格 所 受到 的 损害 ,那么 他 们 就 可 以 购买 有 关 引 用 这 些 信件 的 权利 。 
区 别 在 于 ,传记 作家 可 能 想 要 发 表 为 许多 不 同 的 人 所 拥有 的 未 发 
表 材 料 ,而 如 果 他 必须 从 每 一 个 人 那里 获得 一 个 许可 ,那么 交易 成 


Qs) 我 们 并 不 考虑 这 些 材料 的 发 表 可 能 减少 了 它们 对 于 收藏 者 的 价值 .这 是 与 它 
们 的 发 表 价值 相 区 草 的 。 发 表 也 可 能 在 相当 程度 上 增加 了 它们 对 于 收藏 老 
的 价值 ,因为 这 提高 了 公众 对 这 些 材料 的 兴趣 。 
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本 就 会 变 得 很 高 。 而 且 一 一 在 这 里 ,我 们 又 回 到 了 前 一 章 我 们 在 
讨论 有 关 图 书评 论 的 合理 使 用 特权 时 所 得 出 的 一 个 问题 一 一 如 果 
读者 知道 传记 作家 必须 获得 传记 人 物 的 同意 才能 发 表 其 信件 , 那 
么 传记 的 可 靠 性 就 将 受到 损害 。 因 为 这 种 同意 就 可 能 在 很 大 程度 
上 限于 选择 从 有 利 的 方面 表现 传记 人 物 的 那 部 分 信件 ,或 者 以 传 
记 作者 删除 其 传记 作品 中 对 传记 人 物 进 行 批评 的 那 部 分 内 容 恬 为 
条 件 。 一 个 批评 性 传记 将 转换 成 一 个 获得 授权 的 传记 , 这样 就 减 
少 了 它 对 于 大 多 数 读 者 的 价值 。 


K. 意图 发 表 的 未 发 表 材 料 


显然 ,如 果 作 者 是 打算 发 表 其 尚未 发 表 的 作品 的 ,那么 在 此 情 
形 中 对 未 发 表 作品 给 予 较 宽 的 著作 权 保 护 就 具有 更 强 的 说 服 力 ， 
但 其 究竟 有 多 强 , 则 取决 于 复制 者 对 这 些 尚未 被 发 表 的 作品 的 使 
用 。 我 们 来 考察 对 此 类 作品 的 复制 性 使 用 ,比如 在 Nation 案 中 。 
通过 对 原始 作品 的 替代 ,复制 性 使 用 就 厂 少 了 对 该 作品 复制 件 的 
市 场 需求 ,并 因此 减少 了 承担 该 作品 创作 成 本 的 激励 。 它 可 能 降 
低 了 社会 柱 利 ,为 此 目的 ,我 们 可 将 其 定义 为 下 =N(c+s)- 
E(N) ,其 中 必 现 在 是 指 被 打算 最 终 发 表 但 尚未 发 表 的 作品 数量 ， 
而 其 余 各 项 与 前 述 相 同 。 这 些 未 发 表 作品 直接 列 人 社会 福利 函 
数 ,因为 它们 很 快 将 为 消费 者 所 获得 。 设 中 =(z) 是 一 个 未 经 授 
权 的 出 版 者 对 未 发 表 作品 进行 复制 性 使 用 的 概率 ,该 发 表 是 后 来 
获得 其 著作 权 人 授权 所 作 之 发 表 的 一 个 替代 品 。 这 与 对 那些 意图 
发 表 的 未 发 表 作品 的 著作 权 保 护 程 度 呈 反比 ,后 者 我 们 仍然 将 之 
TOR cs 在 均衡 状态 下 ,六 将 不 断 增多 ,直到 预期 的 生产 者 剩余 等 
于 表达 的 边际 成 本 , 亦 即 ,直到 [1 -6(22]s = Eve 

H ets =E, 时 ,多 就 在 与 z 相 关 的 方面 得 到 了 最 大 化 。 不 过 ， 
以 [1 ~ 中 (z) ]s 替换 Er, MIE pC) = - c/s 一 一 这 是 不 可 能 的 , 因 
为 复制 性 使 用 的 概率 显然 不 是 一 个 负 值 。 考 患 到 一 个 非 负 值 的 约 
HOW BB ERE $(z) 尽 可 能 地 小 ,从 而 得 到 最 大 化 , 它 要 求 设 定 z* 
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=1。 如 果 我 们 把 著作 权 保 护 定义 为 一 个 作品 不 可 能 被 复制 的 分 
数 ,并 且 假 定 如 果 不 受 法 律 所 禁 则 那些 意图 发 表 的 作品 就 将 得 到 
复制 ( 因为 它们 产生 了 生产 者 剩余 ) ,那么 由 (z) =1 -z, 并 在 z =I 
时 等 于 零 。 

该 模型 意味 着 ,应当 禁 止 对 意图 发 表 的 末 发 表 作品 进行 复制 
性 使 用 ,因为 它们 没有 产生 托 销 性 收益 。 但 这 也 有 点 言 过 其 实 了 。 
复制 性 使 用 将 使 该 作品 较 早 地 在 市 场 上 出 现 ,尽管 此 项 收益 可 能 
小 于 因 以 下 两 个 方面 所 产生 的 成 本 之 和 ,一 是 损害 了 有 关 尽 早 创 
作出 该 作品 的 激励 ,二 是 像 其 他 的 商业 秘密 所 有 人 那样 ,原始 作品 
创作 者 为 阻止 任何 他 人 将 之 率先 发 表 而 采取 的 保护 措施 。 一 个 进 
一 步 的 难题 在 于 ,复制 性 使 用 可 能 妖 低 了 复制 件 的 价格 ,从 而 为 那 
些 即 使 面临 复制 性 使 用 仍然 被 创作 出 来 的 作品 增加 了 消费 者 剩 
余 。 如 果 复制 性 使 用 只 是 涉及 对 原始 作品 的 部 分 复制 从 而 并 未 对 
之 构成 完全 替代 的 , 则 情况 更 可 能 如 此 。Nation 案 就 是 这 样 进行 部 
分 复制 性 使 用 的 一 个 例子 ;《 国 家 》 杂 志 的 文章 所 圭 代 的 是 《4 时代》 
杂志 上 的 文章 ,而 不 是 该 图 书本 身 。 

最 后 一 类 是 对 意图 发 表 的 未 发 表 作品 进行 某 种 生产 性 使 用 。 
生产 性 巷 用 对 于 原始 作品 作者 的 预期 收入 所 带 来 的 反面 效果 ,小 
于 由 复制 性 使 用 所 带 来 的 反面 效果 。 对 预期 收入 的 效果 甚至 可 能 
是 积极 性 的 ,正如 从 即将 发 表 的 来 源 中 仅 作 适 度 引 用 的 一 个 传记 
或 者 历史 作品 的 情形 中 那样 。 我 们 不 明白 为 什么 在 此 情形 下 ,应 
当 比 在 由 传记 作家 或 者 历史 学 家 从 已 发 表 作品 中 引用 简短 段落 的 
通常 情形 下 ,对 合理 使 用 原则 作 更 为 严格 的 解释 。 


七 . 案件 重 评 


我 们 的 分 析 已 经 表明 ,就 并 无 发 表意 图 的 未 发 表 材料 面 言 , 因 
未 发 表 材料 被 发 表 所 带 来 的 预期 损害 道 常 是 非常 小 的 ,而 且 无 论 
如 何不 会 对 著作 权 保 护 的 范围 有 很 高 的 反应 ,因此 ,拒绝 给 予 其 著 
作 权 保护 也 不 会 让 未 发 表 材料 的 流量 娜 局 在 一 个 极 小 的 范围 内 变 
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TRUST UD. 而 对 于 发 表 那 些 作者 最 终 意图 予以 发 表 但 尚未 发 表 
的 作品 而 言 , 则 相反 的 结论 一 般 来 说 是 正确 的 。 这 些 结论 就 意味 
着 ,合理 使 用 原则 尤其 应 当 被 大 重地 适用 于 那些 最 终 并 不 意图 将 
之 发 表 的 未 发 表 作 品 一 一 从 而 与 我 们 在 本 章 一 开始 所 列举 案件 中 
的 假设 相反 ,虽然 很 重要 的 是 要 把 这 一 点 牢记 于 心 , 即 这 些 案件 是 
在 国会 修改 著作 权 法 的 合理 使 用 条 款 之 前 被 判决 的 ,而 该 修订 表 
明 ,发 表 状 态 本 身 不 应 决定 合理 使 用 特权 的 可 适用 性 。 

Nation 案 涉 及 对 意图 最 终 发 表 ( 而 且 也 很 快 就 发 表 了 ) 的 未 发 
表 材 料 未 经 授权 而 发 表 的 情形 ,因此 ,法 院 正确 地 判决 它 不 属于 合 
理 使 用 。 但 Salinger RH New Era RUBO 在 这 两 起 案件 中 ,一 
个 针对 未 发 表 材料 的 发 表 而 发 布 的 禁制 令 , 其 效果 必然 是 过 制 了 
涉及 公众 利益 相关 事务 的 真实 信息 , 亦 即 ,它们 分 别 涉及 一 位 著名 
作家 与 一 位 杰出 宗教 领袖 的 性 格 。 正 如 有 关 隐 私 的 侵权 法 允许 那 
些 尽管 丢脸 或 者 令 人 难堪 但 具有 不 管 是 由 于 内 在 的 利益 或 者 该 个 
人 的 名 声 而 导致 的 新 闻 价值 一 一 亦 即 在 思想 或 者 唤 论 市 场 中 有 价 
值 的 “商品 ”一 一 的 事实 被 公开 那 梯 1, 也 应 当 给 予 同样 的 特许 ， 
允许 将 那些 并 不 打算 最 终 发 表 的 尚未 发 表 但 享有 著作 权 的 作品 公 
FI 尽管 著作 权 法 并 不 阻止 发 表 在 未 发 表 作品 中 的 事实 与 思 
想 , 但 基于 前 述 理由 ,由 该 发 表 所 引起 的 增 量 性 知识 贡献 是 意义 重 
大 的 。 这 也 是 塞 林 格 与 基督 教科 学 教派 竟 尽 全 力 阻 止 他 人 发 表 的 








Q5) 尽管 ,回想 一 下 我 们 也 承认 ,未 发 表 材 料 的 质量 可 能 由 于 城 恩 因 束 而 在 某 种 
程度 上 有 所 下 降 。 

(30) 当事人 在 New Era 案 中 寻求 禁制 令 遭 拒 ,但 法 院 的 判决 意见 却 早 示 着 ,如果 
尽早 地 寻求 禁制 令 ,法 院 就 将 给 予 ,而 这 正 是 使 我 们 认为 该 判决 有 误 的 方面 。 

(G1) 参见 ,例如 Haynes v. Alfred A. Knopf, Ine. , 8 F.3d 1222 (7h Cir. 1993); 
Richard A. Posner, Overcoming Law, 第 25 意 (1995)。 比 较 由 宪法 第 一 修正 
案 有 关 言论 自由 条 教 的 解释 而 对 “公众 人 物 "就 侵犯 名 普 行为 获得 法 律 救济 
之 权利 所 施加 的 各 种 限制 ,在 这 些 限 制 背 后 的 理论 是 ,提高 了 公众 对 这 些 人 
物 的 兴趣 ,实际 上 就 是 因 发 表 有 关 他 们 东西 而 对 之 提供 的 一 个 补贴 。 

OD ”并 请 回忆 我 们 此 前 的 观点 , 栈 私 利益 由 于 以 下 事实 而 补 碱 弱 了 , 即 作 者 已 经 
通过 向 其 所 意料 的 收 信 人 或 者 向 其 意料 中 的 日 记 读 者 披露 邻 人 难堪 或 者 丢 
脸 的 事实 而 就 其 隐私 进行 了 妥协 。 
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原因 。 发 表 的 社会 收益 无 疑 小 于 传播 信息 性 内 容 所 带 来 的 社会 收 
益 , 但 我 们 已 经 看 到 ,发 表 的 社会 成 本 ,无 论 是 对 创作 出 具有 可 能 
价值 的 未 发 表 材 料 所 带 来 的 影响 ,还 是 根据 该 材料 作者 所 享有 的 
合法 利益 计算 ,如 加 以 正确 分 析 ,都 可 能 是 很 小 的 。 在 Wright RI 
Sundeman SR RO?) ,针对 并 不 意图 发 表 的 未 发 表 作品 的 合理 使 用 得 
到 了 法 院 支 持 ,这 对 我 们 而 言 , 更 接近 于 预想 的 目标 。 

我 们 以 一 个 离奇 而 疑难 的 案件 结尾 , 即 Lish v. Harper’s Maga- 
zine Foundation 3&9) , (RUNE) cis (Harper s) 8 — Bot uk 
物 ” ,其 中 刊载 它 认为 读者 感 兴趣 的 材料 。 该 案 起 因 是 在 “读物 ” 栏 
中 收入 了 一 封 尚未 发 表 的 信件 ,编辑 将 之 缩减 为 原 信 长 度 的 52% , 
原 信和 作者 是 讲授 创造 性 写作 课 的 一 位 著名 教师 戈 登 ， 利 希 ( Gor 
don Lish) 。 他 将 此 信 发 给 49 位 可 能 参加 创造 性 写作 课 的 学 生 。 
按 法 院 的 揪 述 , 信 中 "包含 了 大 量 不 同 的 材料 ,从 有 关 该 课程 逻辑 
的 基本 知识 ,关于 学 生 被 要 求 在 班 上 如 何 活动 的 指示 ,到 辞藻 华丽 
激励 学 生 作 出 英雄 事迹 的 简章 。 此 信 无 论 就 其 事实 内 容 还 是 风格 
特点 而 言 均 颇 有 趣味 ” -025] 《了 哈 没 斯 》 本 来 可 以 把 这 封 信 变换 措辞 
而 不 构成 侵权 ,但 这 样 做 就 可 能 丧失 了 风格 ,用 该 杂志 的 其 中 一 位 
证 人 的 话 来 说 “这 封 信 就 会 从 言词 夸张 转向 平庸 , 变 得 充满 但 语 。 
这 种 风格 就 是 通过 这 些 手 段 来 表现 各 种 不 同 的 手法 ,这 样 才能 在 
语言 上 产生 效果 ”51 。 法 院 拒 绝 了 有 关 合 理 使 用 的 抗 准 。 法 院 认 
为 《 哈 泼 斯》 通过 一 些 简短 的 引用 就 能 够 达到 说 明 利 希 风格 的 目 
的 ,而 且 它 似 乎 对 以 下 事实 深 表 不 满 , 即 《 哈 泼 斯 》 复 制 了 该 信 的 大 
部 分 。 

虽然 法 院 认定 该 信 对 于 利 希 来 说 没有 任何 高 业 价值 ,但 是 仍 
然 拒 绝 了 该 抗辩 ;换言之 ,这 是 一 种 对 并 不 意图 发 表 的 未 发 表 材 料 











(3) S3 8E C11) 与 前 揭 [20]。 另 参见 Norse v, Henry Holt & Co., 847 F. 
Supp. 142 (N.D. Cal 1994). 

(34) 807 F. Supp. 1090 (S. D. N. Y. 1993). 

(5) PLENIS 1095 页 。 

G6) PLE. 1009 页 。 
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加 以 复制 的 例子 。 或 者 , 它 真 是 这 样 的 例子 吗 ? 它 似 乎 更 像 是 介 
乎 我 们 假定 穷竭 了 该 领域 的 那 两 类 未 发 表 材料 的 中 间 。 因 为 从 事 
实 上 来 说 , 它 是 涉及 有 限 发 表 的 一 个 例子 。 该 信件 是 发 送 给 49 位 
未 来 的 学 生 的 。 无 疑 , 利 希 也 向 这 样 的 其 他 组 的 学 生发 送 了 同样 
的 信件 。 这 些 信件 是 用 于 招揽 学 生 的 ,它们 毫 无 疑问 是 按 此 思路 
来 花费 时 间 起 草 的 。 未 经 利 希 许可 而 发 表 这 些 信件 威胁 到 对 其 所 
偏好 的 发 表 模式 的 干涉 。 正 如 法 院 所 认定 的 ,这 些 信件 本 身 可 能 
并 不 适 子 销售 ,但 它们 通过 刺激 对 其 创造 性 写作 课程 的 需求 而 间 
接地 产生 收入 ,因为 该 课程 是 他 的 私人 投资 ,并 非 大 学 课程 的 一 部 
分 。 初 看 之 下 ,这 个 案子 也 许 与 Nation 案 的 差别 并 不 算 大 。 我 们 
前 面 提 到 的 分 析 并 没有 出 现在 法 院 的 意见 中 ,但 它 的 某 种 直觉 可 
能 影响 到 了 处 理 结果 。 





第 6 章 
合理 使 用 .滑稽 模 仿 与 嘲讽 表 演 


滑稽 模仿 与 嘲讽 表演 是 古老 的 文学 体裁 一 CAE BUX I) CThe 
Battle of Frogs and Mice) 就 是 古 希 腊 人 对 《伊利 亚 特 》 的 一 个 滑 称 
模仿 一 一 它们 的 效果 取决 于 对 原始 作品 中 显著 特征 的 复制 ,如 果 
没有 这 些 特 征 , 滑 稿 模 仿 与 嘲讽 表演 了 就 将 意味 尽 失 。 以 下 是 匿 
名 诗人 牙医 的 独白 》( Dental Soliloquy ) 的 开头 : 


拔 还 是 不 拔 ? 那 是 一 个 问题 ; 
让 下 马道 受 一 颗 痛 牙 的 折磨， 
还 是 用 岗 反 对 准 了 这 痛苦 根 ， 
SHE 
TARAR, RATA? 连 拉 一 一 带 换 ! 
不 再 存在 ;就 这 么 一 搜 ， 
我 们 终结 了 牙痛 ,而 下 巴 要 接着 承受 
一 千 种 自然 病 ; 就 此 而 论 , 这 就 是 
误 欧 所 是 的 一 个 完美 结局 全 1] 
XH. CARPE 巴特尔”(Myra Butle) 之 名 创作 的 “The 


Sweeniad" 88 WREN REIR ( The Waste Land) 开头 一 节 ” 的 一 
个 滑 向 模仿 ( 脚注 省 略 ) : 


星期 天 是 最 乏味 的 日 于 ,把 笑 声 
(1) 引 自 Beate Mailer, “Hamlet at the Dentist” s; Parodies of Shakespeare" , 载 Par- 


ody: Dimensions and Perspectives 127, 141 ( Beate Maller 4,1997) 。 
* 《荒原 } 第 一 节 的 中 译 以 及 原文 在 本 章 结 尾 的 附 菜 中 ,以 供 对 照 。 一 一 译注 
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A mde Pd gue d 

RASAR, AMA 

死 的 形式 干 挤 新 的 思想 。 

工作 日 带 给 我 们 项 望 ,用 重新 流行 的 

戏剧 来 缓解 工作 ,就 在 此 中 

指望 着 将 来 的 生活 。 

口 干 得 让 人 受 不 了 ,想起 百 威 啤 肖 

映 在 览 虹 灯 上 :我 们 点 著 美 霓 

然后 消失 在 夜晚 的 空气 中 , 走 进 马 龙 尼 酒 吧 ， 

芭 着 威士忌, 再 闲聊 一 个 钟头 

Das Herz its gestorben, Swell Dame, echt Bronx, 

GAME Ld nob dc dom 

dO dd Mei AM LAC 

而 我 一 言 不 发 。 他 说 , 玛 米 

玛 米 ,抓紧 它 的 卫 采 。 于 是 我 们 就 离开 

在 小 孩 那 边 ,我 们 就 感到 安全 

一 年 里 我 多 半 在 喝酒 ,然后 我 吗 了 一 咕 维 项 下 家 水 。 

尽管 有 更 多 的 用 语 被 换 掉 了 ,但 这 几乎 就 是 以 下 做 法 的 一 个 

翻版 , 即 落 士 比 亚 对 克 莉 奥 佩 特 近 的 描写 是 诺 思 对 普 卢 塔 克 翻 译 
的 一 种 复制 (参见 第 2 章 )。 既 然 艾 略 特 的 诗 仍 然 是 受 著作 权 保护 
的 ,为 什么 进行 滑稽 模仿 的 人 并 不 属于 侵权 人 呢 ? 这 是 因为 滑稽 
模仿 者 对 原始 作品 的 使 用 可 能 属于 合理 使 用 。 最 高 法 院 已 经 确 
A , 滑 移 模 仿 可 能 就 是 一 种 合理 使 用 ,但 拒绝 提供 进一步 的 指导 规 
则 ,而 是 作出 恕 下载 定 , 即 某 一 特定 的 滑稽 模仿 是 否 属于 合理 使 用 
应 取决 于 个 案 的 情况 :?) 以 第 4 章 对 合理 使 用 原则 的 讨论 为 基 


(2) Campbell v, Acuff-Rose Music, Inc. , 510 U.S. 569 (1994), E BUBIB T iF 
有 利于 原告 的 简易 判决 之 决定 ,但 并 没有 明 兢 裁决 被 告 的 沸 稳 模仿 是 一 种 合 
理 使 用 ,而 是 泛泛 地 暗示 它 就 是 合理 使 用 。 该 滑 稳 模仿 是 对 歌曲 “Prety 
Woman" i —- Rap 版 。 它 使 用 了 其 中 的 曲调 (尽管 有 所 政变 ) 和 汪 名 歌词。 
ÆR Anastasia P. Winslow, “ Rapping on a Revolving Door: An Economie Analy- 
sis of Parody and Campbell v. Acuff-Rose Musie, Ine. ” , 69 Southern California 
Law Review 767 (1996). 





第 6 章 合理 使 用 、 汪 和 粮 模 仿 与 嘲讽 表演 187 


础 ,经 济 分 析 能 够 提供 实质 性 指导 ,但 我 们 首先 必须 对 滑稽 模仿 的 
本 质 与 目的 形成 一 个 清楚 的 认识 ,对 此 我 们 可 以 借助 于 文学 理论 
RM 

如 果 用 它 的 一 个 同义词 ER R US ERA E T 
这 就 是 模仿 (takeof) 一 一 对 另 一 作品 或 者 作品 体裁 的 模仿 。 它 从 
被 模仿 的 作品 中 提取 人 物 、 事 件 . 对 话 或 者 其 他 方面 的 东西 ,然后 
将 之 移 走 ,创作 出 一 个 新 的 作品 。 通 常 ,被 和 借用 因素 与 新 因素 之 间 
存在 着 一 种 不 协调 ,而 正 是 这 样 , 滑 移 模仿 者 开始 “ 抓 住 某 个 [ 严 
肃 ] 作 者 或 者 某 一 派 作者 风格 的 本 质 ,然后 就 顺 着 编造 一 个 海外 奇 
谈 式 的 事件 片断 { ontlandish episode) ,并 用 该 风格 进行 表达 ”1 
“最 高 级 的 那 种 滑稽 模仿 可 以 被 定义 为 ,在 散文 或 者 诗歌 领域 的 一 
种 幽默 而 又 符合 美学 要 求 的 创作 ,通常 该 写作 并 无 恶意 ,其 中 , 通 
过 一 种 被 死板 控制 的 扭曲 手法 ,对 象 的 最 引 人 注 目的 特征 以 及 某 
一 文学 作品 一 位 作者 或 者 一 种 流派 或 者 作品 种 类 的 风格 就 以 这 
样 一 种 方法 得 到 了 半 张 ,以 引导 出 对 原始 作品 的 一 种 默 示 性 价值 
判断 " -51 不 过 ,并 非 所 有 的 滑稽 模仿 都 是 幽默 的 ,正如 并 非 全 都 
RAED. (PEB) (The Wind Done Gone) EXE (BU ( Cone with 
the Wind) 的 一 种 并 不 好 笑 但 批评 得 非常 尖锐 的 滑 移 模仿 , 意 在 指 
出 滑稽 模仿 者 所 认为 的 这 个 著名 小 说 中 存在 的 种 族 主 义 人 5 





L3) 参见 ,例如 Simon Dentith, Parody (2000) ; Margaret A. Rose, Parody: Ancient, 
Modern, and Post-Modern (1993); Linda Hutcheon, A Theory of Parody: The 
Teachings of Twentieth-Century Art Forms (1985) ; Seymour Chatman, "Parody 
and Siyle" , 22 Poetics Today 25 (2001) ; “Symposium on Parody” , 13 Southern 
Review 2 (1980) ; G. D. Kiremidjian, “The Aesthetics of Parody” , 28 Journal of. 
Aesthetics and Art Criticism 231 (1969); J.G. Riewald, “Parody as Criticism” , 
50 Neophilologus 125 (1966). 

[4] Kiremidjian ,前 揭 [3] ,第 235 页 ， 

CS) Riewad ,前 揭 {3] ,第 128—129 页 。 

(6] 参见 Son Trust Bank v. Houghton Mifflin Co., 268 F.3d 1257 (lluh Cir. 
2001). 
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一 、 著作 权 问 题 


所 以 说 ,滑稽 模仿 既 涉 及 对 一 个 既 有 作品 的 取 用 ,也 涉及 或 大 
或 小 的 创造 性 的 注 人 。 但 通常 ,被 滑稽 模仿 的 作品 中 任何 享有 著 
作 权 的 因素 却 并 没有 被 取 走 。 在 下 面 这 种 情况 中 就 更 有 可 能 , 即 
如 果 被 滑 移 模仿 的 对 象 并 不 是 单独 一 个 作品 ,就 像 我 们 一 开始 所 
提 到 的 对 于 《哈姆雷特 》 以 及 《 功 原 》 的 滑 生 模仿 ,而 是 针对 某 一 作 
家 (或 者 画家 \ 作 曲 家 ) 的 全 部 作品 一 一 简 言 之 ,他 的 风格 或 者 观 
点 。 风 格 是 不 可 以 享有 著作 权 的 (尽管 它 可 能 受到 商标 保护 ?7) ， 
VAfE 2o Bir b REOR H9 — 1 2r $E) , 面 思想 或 者 观点 ,或 者 一 个 完整 的 
体裁 (例如 ,十 四 行 诗 、 哥 特派 小 说 、 音 乐 喜剧 ) 也 都 是 没有 著作 权 
的 一 一 并 且 , 一 种 独特 的 风格 ,观点 或 者 体裁 的 选择 ,是 可 以 在 未 
使 用 某 一 作家 的 实际 词句 、 人 物 或 者 故事 线索 的 情况 下 .如 用 魔法 
般 地 呈现 出 来 的 。 一 个 标题 并 没有 著作 权 , 通 常 的 人 物 角色 (例如 
精明 强悍 的 私人 侦探 、 守 财 如 ,拉丁 情人 ) 或 者 标准 的 故事 情节 ( 红 
颜 薄 命 的 情人 等 等 ) 也 是 没有 著作 权 的 ,因此 ,一 个 滑稽 模仿 者 如 
果 只 是 从 某 个 享有 著作 权 的 作品 中 抽取 了 这 些 东西 ,那么 也 并 不 
就 此 构成 侵权 。 迈 拉 ' 巴特 尔 即使 不 把 诗歌 齐 律 和 故事 线索 粘 得 
过 于 相似 ,也 能 够 对 T. S. 女 略 特 进行 一 番 有 效 的 滑稽 模仿 ,尽管 并 
不 能 针对 《荒原 ?本 身 。 马 克 斯 ， 比尔 博 姆 ( Max Beerbohm ) 对 亨利 
* f& EE ( Henry James) 所 作 的 那些 著名 的 滑稽 模仿 ,比如 《中 长 四 
离 的 一 粒 尘 埃 》( The Mote in the Middle Distance) 与 《 报 酮 》( The 
Guerdon) ,就 不 属于 侵权 案件 之 列 , 因 为 它们 并 不 与 篇 姆 斯 任何 一 
个 特定 的 故事 或 者 小 说 有 着 实质 性 相似 。 

但 是 ,如 果 滑 税 模 仿 者 确实 从 被 滑稽 模仿 的 作品 中 拿 走 了 享有 
著作 权 的 因素 , 则 可 以 主张 其 行为 应 当 被 认定 为 是 一 种 侵权 行为 ,而 


(2] 参见 Romm Art Creation, Ltd, v. Simcha Intemational, Inc., 786 F. Supp. 
1126 (E. D.N. Y. 1992). 
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不 管 他 所 添加 部 分 的 创造 性 有 多 大 。 把 有 著作 权 的 因素 与 新 加 入 的 
创造 性 因素 相 结 合 ,这 只 是 一 个 演绎 作品 ,而 我 们 知道 ,现代 著作 权 
法 出 于 一 些 正当 理由 ,把 制作 与 出 售 演绎 作品 的 专 有 权 分 配给 原始 
作品 的 著作 权 所 有 人 。 法 律 并 不 管 演绎 作品 究竟 在 多 大 程度 上 变 得 
“更 好 "或 者 在 商业 上 更 有 价值 了 。 当 原始 作品 及 其 演绎 作品 的 所 有 
权利 都 集中 于 一 人 之 手 时 ,交易 成 本 就 得 到 了 最 小 化 。 

不 过 ,我 们 在 第 4 章 就 有 关 图 书评 论 而 提出 的 一 个 观点 指出 ， 
在 许多 滑 秩 模仿 中 存在 郑 一 种 合理 使 用 的 抗辩 。 尽 管 评论 有 时 减 
少 了 对 图 书 的 需求 ,但 是 ,果真 发 生 这 样 的 事情 ,其 原因 也 并 非 由 
于 该 评论 供给 了 这 种 需求 一 极 少 有 图 书评 论 是 图 书本 身 的 一 个 
相近 替代 品 一 而 是 由 于 它 指 出 了 其 中 的 现 羔 ,并 因此 提供 了 有 
用 的 信息 ,而 没有 对 于 创作 富有 价值 的 知识 财产 的 回报 造成 破坏 。 
由 于 暴露 其 成 就 的 不 足 从 而 给 一 位 作者 所 带 来 的 损害 -一 系 因为 
大 家 注意 该 作者 所 创造 的 知识 财产 在 价值 上 的 欠 缺 而 产生 一 并 
不 属于 著作 权 法 应 当 关 注 并 予以 阻 目的 那 种 损害 。 显 然 ,并 非 所 
有 包含 了 错误 的 书籍 都 变 得 一 文 不 值 ;事实 上 ,由 于 抵 销 性 力量 ， 
图 书 尽管 可 能 具有 很 大 的 不 足 而 仍然 具有 社会 价值 。 但 是 ,这 样 
的 图 书 并 不 会 被 一 个 强调 其 缺点 的 否定 性 书评 所 击 垮 。 思 想 与 塌 
见 的 市 场 将 产生 一 种 对 强调 该 图 书 优点 的 其 他 书评 的 需求 与 供 
给 。 换 言 之 ,批评 性 图 书评 论 本 身 是 一 种 很 有 价值 的 知识 财产 ,但 
如 果 没 有 合理 使 用 抗辩 事由 , 则 这 种 形式 就 会 价值 大 失 。 

虽然 滑 三 模仿 与 图 书评 论 不 同 , 它 并 不 兼 为 一 种 广告 方式 ,但 
滑 稿 模仿 遂 常 就 是 批评 的 一 种 方式 , 即 一 种 通过 荒 雇 的 方式 进行 
的 批评 *] ,无 论 是 有 趣 的 还 是 棚 野 的 抑或 两 者 兼 而 有 之 。 一 个 图 
书评 论 通常 将 承担 闭 向 公众 介绍 某 一 本 书 的 使 命 ,而 滑 稿 模仿 的 
读者 出 必须 对 该 被 模仿 作品 已 经 具有 某 些 或 者 相当 程度 的 热 悉 ， 
才能 达到 这 样 的 效果 一 事实 上 ,那些 并 不 是 很 有 名 的 ,并 因此 而 
不 可 能 已 经 筱 大 量 的 人 , 即 该 滑 稳 模 仿 的 法 在 观众 所 认识 的 作品 ， 








C) 参见 Kiremidjian, 前 揭 [3] ,第 234 页 ;Dentith HIR (3), 第 32 一 38 页 。 
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极 少 有 被 滑稽 模仿 的 。 所 以 ,滑稽 模仿 并 不 符合 那 种 损害 为 负 且 
由 原始 作品 的 作者 默 示 同意 复制 的 合理 使 用 类 型 。 与 评论 不 同 ， 
它们 并 不 提供 有 关 体 验 商品 ( experience good) 的 信息 ,并 趋向 于 扩 
大 那些 商品 的 需求 一 一 被 滑 征 模 仿 的 作品 将 是 已 经 充分 为 人 所 知 
的 , 它 不 再 是 一 件 体验 商品 。 因 此 ,如 果 在 无 知之 幕 背 后 来 选择 一 
种 著作 权 体制 ,我 们 并 不 期 望 表达 性 作品 的 创作 者 会 同意 滑 移 模 
仿 应 当 像 图 书评 论 那 样 ,有 权 获 得 合理 使 用 的 特权 。 对 于 滑稽 模 
仿 而 言 ,其 合理 使 用 特权 的 基础 在 于 它们 的 批评 功能 。 如 果 一 个 
滑 称 模 仿 者 不 得 不 获得 一 个 有 关 复 制 被 滑 移 模 仿 作品 的 著作 权 许 
可 ,那么 ,批评 就 将 受阻 。 而 且 , 即 使 给 了 它 许可 ,这 也 将 玻 坏 该 清 
籍 模 仿 作 为 批评 的 可 敬 性 ,正如 在 有 关 被 许可 的 图 书评 论 这 个 相 
同 的 例子 中 那样 。 滑 多 模仿 的 读者 将 怀疑 滑 移 模 仿 者 是 否 为 了 以 
一 个 更 低 的 费用 获得 许可 而 手下 留情 。 
滑稽 模仿 因 其 焦点 在 于 某 些 作者 的 特有 风格 ,从 而 被 称 作 一 
种 有 限 的 批评 方式 : 
滑 徊 模 迟 自然 地 倾向 于 成 为 赋 有 形式 的 监督 者 ,对 文学 
上 的 极端 做 法 进行 症 正 …-… [ 它 四 此 ] 越 向 于 把 自己 限定 在 
“这 样 的 一 些 作 者 ,他 们 的 风格 与 思维 习惯 由 于 更 加 引 人 注 目 
与 富有 特色 而 更 能 够 被 压 张 与 担 曲 ”"。 这 种 倾向 就 严重 地 限 
制 了 批评 性 滑稽 煤 仿 的 范围 ,因为 它 亚 然 忽视 了 这 样 的 事实 ， 
印 缺 乏 任 何 “ 引 人 注目 与 害 有 特色 "的 风格 与 思维 习惯 ,是 平 
唐 而 非 才能 的 一 个 征兆 人 ?) 


这 就 夸大 其 词 了 。 有 大 量 的 滑 稿 模仿 是 针对 平 唐 之 作 的 ,比如 在 
乔 伊 斯 的 《都 柏林 人 》( Dubliners ) 以 及 《 尤 利 西 斯 》( Ulysses) 中 的 
Gerty MacDowell Jr BiU? ,其 他 还 有 许多 的 例子 ;平庸 之 作 往 往 是 比 


(9) Rieweld BRE (3) ,第 132—133 5 ( BER) 。 

ue) RAR ERARE EZETA HA”, RE Fi Maria Cum- 
mins) 的 小 说 (点 灯 人 》( Lamplighter, 1854) ,该 小 说 的 女 主 人 公 就 各 叫 Genya 
Don Gifford 与 Robert J. Seidman, Ulysses Annotated: Note for James Joyce’ s U- 
dysses 384 , i 1 (第 2 版 ,1988)。 
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较 荒废 的 。 而 许多 大 作家 对 风格 的 滑稽 模仿 ,比如 苏 士 比 亚 在 《 哈 
姆 雷 特 》 中 对 马 洛 (Marlowe ) f E RIPEE GIC ,比尔 博 姆 对 错 姆 斯 与 
莎士比亚 的 滑稽 模 依 '2, 则 都 集中 于 被 滑稽 模仿 作家 的 风格 的 可 
批评 性 (无 论 丛 当 与 否 ) 特 征 上 一 -在 这 些 例 子 中 ,就 是 指 伊 丽 忒 
白 时 代 的 用 语 浮夸 与 詹姆斯 时 代 的 篆 复 降 涩 。 另 一 个 例子 是 对 史 
诗 的 形式 、 对 话 一 一 与 娇 饰 做 作 一 一 进行 滑稽 模仿 ;例如 , 蒲 柏 
《Pope) 的 《 秀 发 动 》( Rape of the Lock ) 就 是 对 《 失 乐园 》( Paradise 
Los) 的 滑稽 模仿 。 而 且 , 滑稽 模 仿 也 能 够 成 为 政治 批评 的 一 种 方 
Y Ene CL BORD m 

滑稽 模仿 与 图 书评 论 的 另 一 点 不 同 在 于 , 它 更 可 能 成 为 对 原 
始 作 品 需求 的 部 分 供给 。 电 影 《 两 傻 大 战 科学 怪人 》( Abbott and. 
Costello meet Frankenstein ) 是 对 早期 电影 { 科 学 怪人 》( Franken- 
stein) CIR LR) ( Dracula) 5j (f A.) (Welf Wen) 的 一 种 滑 稿 模仿 ， 
它 在 一 个 达到 正片 应 有 长 度 (feature-length) 的 模式 中 ,复制 了 这 些 
被 模仿 作品 的 主要 角色 与 主题 ,以 使 观众 可 能 偏好 于 观看 (或 者 更 
可 能 的 是 再 第 二 次 或 者 第 三 次 来 看 ) 所 有 这 三 部 原始 作品 .5) 
《新 科学 保 人 》( Young Frankenstein ) 也 是 一 个 类 似 的 滑稽 模仿 , 尽 


un) 在 演员 夸 夸 其 谈 的 讲话 中 ,叙述 了 皮 沙 斯 (Pyrrius) 杀 死 普 里 阿 岸 斯 ( Priam) 
的 故事 (第 2:88 2 场 450 一 518) EBAT ERNEA 马 洛 的 戏 副 { 道 太 
AERE BUE) (The Tragedy of Dido, Queen of Carthage) rb Se T B9] Wi 
{Aenea) 对 同一 事件 的 叙述 (第 2 幕 第 1.39 518—558). 

112] 后 老 是 在 "Savonarola*s Brown” rf 4 Max Beerbohm, Seven Men and Two Oth- 
en 233 , 246 (1950) 

O03) 但 正如 Don Harries, Film Parody 19 (2000) i48 ih M, WAEA REE 
人 》 的 环 壕 电 影 公司 ( Universal Pictures) , RJ Ot BEBE; S F A] S REM 
AER URS AS BERA, AARO OCT EID DUELO IO ERE IR 
EXER RS EERGE E 2D IX LUE DONE DUROS RUE 
XACPEUSECS B — IRIS, HRE h NEN BEDS , B Harries 的 书 外 ,还 可 一 
MHSR Wes D. Gehring, Parody as Film Genre; " Never Give a Saga an Even. 
Break" (19995. 
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管 它 只 是 针对 《科学 怪人 》, 而 《一 咬 钟 情 》( Love ot first Bire) " 则 是 
对 《吸血 鬼 》 的 一 个 相似 的 滑 称 模 仿 。 大 多 数 请 称 模 仿 是 遇 风 的 
(比如 在 刚才 所 举 的 一 些 例子 中 ,而 许多 人 是 偏好 于 一 种 册 默 而 
其 于 严 青 的 原始 作品 版 本 ,尤其 起 当 原始 作品 本 身 纯粹 是 意图 供 
人 娱乐 ,而 非 托 以 道德 或 者 知识 使 命 时 。 有 些 滑 黎 模仿 是 对 一 个 
本 非 色 情 的 原始 作品 的 色情 版 本 ,这 样 它们 就 可 能 为 原始 作品 的 
那些 冲 欢 在 其 娱乐 中 加 入 性 趣味 的 人 们 ,供给 了 其 需求 。 我 们 把 
那 种 以 自身 作为 被 滞 称 模仿 作品 的 可 能 蔚 代 品 ( possible substi- 
twtes) AIAPE PRAE“ MRAR” (burlesques) [ 通常 并 不 是 完全 
替代 品 (perfeot substitutes) ] 。 不 过 请 注意 ,就 它们 抓 住 了 对 原始 作 
品 有 利 的 吸引 力 这 一 点 玉 说 ,嘲讽 表演 既 涉 及 普 代 性 因素 也 涉及 
互补 性 因素 ,从 而 为 原始 作品 提供 了 免费 广告 。 

滑 生 模 仿 的 另 一 个 显著 特征 使 合理 使 用 分 析 更 趋 复杂 , 即 它 
并 不 总 是 对 被 光 移 模仿 的 作品 本 身 加 以 嘲弄 或 者 指 评 。 相 反 , 它 
可 能 利用 该 作品 一 -将 它 当 作 优秀 的 标准 一 一 而 来 肥 低 其 他 的 东 
Ti RURT.S. SERERE ORO HUGE AETAT BE 
ERE TAIR (Marvell) 以 及 其 他 为 艾 略 特 所 询 力 推崇 的 经 典 
作家 那里 复制 一 些 眉 落 ,以 期 通过 对 比 的 竹 段 来 显示 艾 咯 特 所 认 
为 的 现代 生活 中 的 摆 于 自私 与 精神 空虚 。 换 言 之 ,在 浓 称 模仿 中 
所 使 用 的 被 复制 作品 可 能 是 手段 (weapen) 而 不 是 目标 (tar- 
get) 一 在 此 情况 下 ,为 什么 原始 作品 的 所 有 人 会 不 愿意 许可 进行 
请 生 模 仿 ,特别 是 当 它 可 能 在 相当 大 程度 上 引起 对 被 滑 葬 模仿 作 
品 的 有 利 的 注意 时 ? 滑 稳 模 仿 的 “手段 "形式 ,在 案件 中 倾向 于 被 
称 为 “讽刺 ”staire) , 它 可 以 通过 一 个 诉讼 案件 加 以 说 明 , 该 案由 
EN (Sess) 博士 图 书 的 著作 权 记 有 人 和 针对 一 本 图 书 的 出 版 商 所 提 
起 ,因为 后 者 -一 奇怪 的 是 一 一 以 瑟 斯 博士 的 风格 八 述 了 有 关 0 














* 此 为 港 译 ,也 "一见钟情 ”( Love at first sight) 之 谐 义 。 台 湾 译 作 《前 世 级 家 今 
世 欢 )。 一 一 译注 
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于 举 普 森 杀 人 案 审判 这 样 的 事件 。 原 告 在 该 案 中 胜诉 .4 有 些 作 
品 兼 属 滑稽 模仿 与 讽刺 。 其 中 一 个 例子 是 杰 夫 '， 和 孔 斯 (Jeff Koons) 
的 小 狗 雕塑 (参见 第 9 章 ) ,也 可 能 是 马 泰 的 "奥林匹亚 "(Olympia ) 
(参见 第 2 章 ) ,在 该 画 中 , 提 香 (Titian) 的 《 鸟 尔 比 诺 的 维 纳 斯 》 
(Venus of Urbino) 被 改换 成 了 巴黎 妓女 。 当 然 ,著作 权 所 有 人 很 可 
能 并 不 想 与 讽刺 发 生 关 联 , 也 常常 可 能 就 是 这 样 。 但 是 , 如果 他 因 
为 嘲讽 表演 将 对 自己 的 社会 观点 进行 错误 描画 而 拒绝 对 之 给 予 许 
可 ,那么 ,该 拒绝 就 防止 了 公众 的 混淆 ,从 而 是 有 效率 的 。 我 们 在 
后 来 将 举例 说 明 。 

就 像 讽 刺 那 样 , 嘲讽 表演 也 不 倾向 于 成 为 对 被 滑稽 模仿 作品 
的 批评 ,这 可 以 用 《两 傻 大 战 科 学 怪人 》 来 说 明 ; 其 他 的 例子 还 有 ， 
电影 《无 影 无 踪 》( Clueless) 是 对 简 - 给 斯 汀 的 小 说 《 爱 玛 》 的 模仿 ， 
而 电影 《紧张 大 师 》( High Anxiety ) W JEX A CSI Se GE SR ia) ( Verti- 
&o) 的 一 种 模仿 。 一 部 作品 如 果 对 某 一 早期 作品 提出 过 批评 , 它 就 
不 可 能 把 自己 提供 为 对 该 早期 作品 的 蔡 代 品 ,除非 该 批评 属于 温 
和 地 “开玩笑 "的 那 种 类 型 《两 傻 大 战 科学 怪人 》 就 是 对 原始 作品 
开玩笑 , 而 大 多 数 观 众 无 论 如 何 也 从 来 没有 对 原始 作品 当真 过 。 
完整 地 说 , 某 些 杰 出 的 滑稽 模仿 (区 别 于 嘲 沁 表演 以 及 作为 “手段 " 
的 滑稽 模仿 ) ,例如 比尔 博 姆 对 笠 姆 斯 的 滑 身 模 仿 ,只 是 一 种 轻微 
的 批评 或 者 也 许 根本 就 不 是 批评 ,它们 的 主要 目标 或 者 惟一 目的 
就 是 为 了 娱乐 ,而 不 是 把 它们 自己 提供 为 原始 作品 的 替代 品 。 

如 果 滑 稽 模 仿 既 不 是 讽刺 也 不 是 嘲讽 表 演 , 那 么 有 关 合 理 使 
用 的 主张 就 更 有 说 服 力 了 ,如 果 它 是 批评 性 而 不 仅仅 是 娱乐 性 的 ， 
也 更 有 说 服 力 ,而且 , 滑 稽 模仿 从 被 模仿 的 作品 中 借用 越 少 , 它 的 
合理 使 用 主张 就 更 有 说 服 力 。 如 果 只 是 给 原始 作品 的 角色 起 一 些 
好 笑 的 名 字 或 者 让 它们 以 滑 补 可 笑 的 腔调 讲话 ,那么 未 经 著作权 
人 的 同意 ,就 不 应 允许 其 对 一 个 完整 的 有 著作 权 的 作品 加 以 复制 。 











(4). 参见 Dr. Seuss Enterprises v. Penguin Books USA , Inc. , 109 F. 3d 1394 (9th 
Cir. 1997). 
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因为 如 果 这 样 做 ,他 就 把 原始 作品 观众 中 的 那些 轴 笨 或 者 粗俗 之 
人 部 给 吸引 走 了 一 一 而 这 些 人 可 能 就 占 潜在 观众 中 很 可 观 的 一 部 
分 。 从 字面 上 看 , 它 就 等 同 于 在 一 个 等 式 的 两 边 同 时 乘 以 - 1, 或 
者 等 同 于 把 由 某 一 个 调 所 写成 的 音乐 作品 转换 成 另 一 个 调 。 但 
是 ,这 只 是 对 以 下 观点 的 另 一 种 表达 , 即 法 律 应 当 对 “真正 的 " 滑 移 
模仿 与 嘲讽 表演 相 区 别 , 并 对 于 后 者 以 及 讽刺 的 合理 使 用 抗辩 巴 
以 拒绝 。 从 此 处 开始 ,我们 在 使 用 “ 滑 称 模仿 "一 语 时 一 般 将 不 包 
括 嘲讽 表演 。 

我 们 已 经 说 过 , 滑 移 模 仿 者 从 原始 作品 中 所 提取 材料 的 数量 
是 具有 相关 性 的 ;但 其 相关 性 只 是 证 据 意义 上 的 。 它 所 提取 的 越 
多 ,所 谓 的 滑稽 模 仿 就 越 可 能 在 实际 上 被 意图 用 作 并 且 被 公众 搁 
受 为 原始 作品 的 替代 品 。 但 是 ,正如 在 第 4 章 所 讨论 的 非 属 滑 称 
模 念 的“ 豆 豆 娃 " 案 件 中 那样 ,也 存在 这 样 的 案例 ,其 中 ,如 果 不 把 
原始 作品 整体 加 以 复制 ,那么 滑稽 模仿 就 无 法 达到 预期 的 效果 ,还 
有 一 个 引起 争议 的 例子 , 即 属于 滑稽 模 仿 的 杰 夫 : 和 孔 斯 的 雕像 ,对 
此 将 在 第 9 章 中 加 以 讨论 。 一 般 而 言 ,原始 作品 的 篇 幅 越 短 , 它 就 
必须 被 复制 得 越 多 , 以便 引 起 观众 对 原始 作品 的 回忆 。 例 如 ,在 
Campbell v. Acuff-Rose Musie, Inc. 一 案 中 (151 ,被 告 如 果 不 “ 强 用 ” 
该 曲调 的 实体 性 部 分 ,就 无 法 让 观众 想起 歌曲 “Pretty Woman”"。 
一 个 滑稽 模仿 者 将 不 必 引 用 其 中 的 7% 才能 让 人 想到 《战争 与 和 
平 》( War and Peace) ;但 如 果 他 引用 了 一 首 十 四 行 诗 的 7% ( 亦 即 
单独 一 行 ) ,那么 他 就 可 能 失去 其 意料 中 的 读者 ,尽管 这 也 将 取决 
于 该 十 四 行 诗 , 并 取决 于 读者 。 同 时 应 当 记 住 ,即使 一 个 受到 指控 
的 清 稽 模仿 实际 上 就 是 一 种 讽刺 或 者 贿 讽 表演 ,从 而 通常 就 不 符 
合 合理 使 用 特权 的 资格 ,但 其 作者 仍 将 具有 对 原始 作品 作 最 低 限 
度 (de minimis) 引 用 的 合理 使 用 特权 ,因为 此 等 有 限 引用 更 可 能 是 





as 参见 前 揭 [2] 。 
， 同 名 电影 插曲 ,而 电影 片 名 译作 《漂亮 女人 》 或 《风月 稍 佳 人 》, 港 各 译作 《 麻 
洛 变 风 怕 》， 指 称 歌 曲 时 , 仍 用 其 英文 名 。 一 一 译注 
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增加 而 非 碱 少 了 对 原始 作品 的 需求 ; 它 是 一 个 引 题 、 一 种 招 很 
(come-on) 一 一 免费 广告 的 一 种 形式 。 

我 们 借助 于 第 2 章 中 所 介绍 的 经 济 学 家 对 替代 品 与 互补 性 产 
品 之 间 的 区 分 ,就 能 使 我 们 对 于 滑稽 模 仿 的 分 析 更 加 清晰 深入 。 
通常 , 那 种 对 原始 作品 构成 互补 性 的 复制 ( 在 钉子 与 锰 子 构成 互补 
的 意义 上 而 言 ) 就 是 合理 使 用 ,但 那 种 成 为 原始 作品 蔡 代 品 的 复制 
(在 钉子 是 螺钉 或 者 螺丝 的 替代 品 的 意义 上 而 言 ) 就 不 是 合理 使 
ROS 如 果 钉 子 的 价格 下 帕 , 则 对 锤子 的 需求 就 会 上 升 ,而 对 螺钉 
或 者 螺丝 的 需求 则 将 减少 。 锤 子 的 生产 者 就 希望 一 个 对 便宜 钉子 
的 充分 供给 ,同样 ,出 版 者 希望 他 们 的 图 书 能 获得 评论 一 一 这 是 免 
费 的 广告 一 一 并 不 想 让 这 些 评论 由 于 一 项 这 样 的 规则 而 受到 贬 
抑 , 即 如 果 评 论 者 想 要 引用 该 图 书 的 内 容 , 就 必须 从 出 版 者 那里 获 
得 一 个 著作 权 许可 。 一 个 产品 与 该 产品 的 广告 是 互补 的 ,而 一 
本 图 韦 与 一 个 图 书评 论 也 是 同样 。 

互补 性 复制 (complementary copying) 5j & f& FE S fil ( substitu- 
tional copying) 之 间 {[ 有 时 一 一 尽管 对 我 们 来 说 这 似乎 是 混 漆 性 
的 一 一 被 称 作 “接替 性 ”(superseding ) 5j “ PE 18 PE" (transformative ) 
复制 件 之 间 ]09 的 区 别 , 也 可 以 通过 滑 称 模 仿 与 啊 训 表演 之 间 的 区 
别 作 为 例子 加 以 说 明 。 一 个 滑 称 模仿 并 不 是 原始 作品 的 一 个 替代 
eo 但 是 , 它 必 须 对 该 作品 进行 足够 的 复制 ,以 使 滑稽 模仿 能 够 被 人 








U6) ÆW Davis v. The Gap, Inc. , 246 F. 3d 152, 175—176 (2d Cir, 2001); Sun 
"rust Bank v. Houghton Mifflin Co. ,前 揭 [6] ,268 F. 3d, 第 1277 H(A FE 
34) ;Wendy J. Gordon, "Fair Use as Market Failure: A Structural and Economic 
Analysis of the Betamax Case and lts Predecessors", 82 Columbia Law Review 
1600, 1643 注 237(1982). 

073 参见 Gary S. Becker 5j Kevin M. Murphy, "A Simple Theory of Advertising as a 
Good or Bad" , 108 Quarterly Journal of Economics 941 (1993). 

[18) 参见 ,例如 Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc. ,前 据 [2] ,510 V.S. 579, R 
们 在 第 4 章 对 这 一 术语 学 的 效用 提出 了 疑问 。 
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认 出 来 ,而 复制 的 量 就 决定 了 它 属于 合理 使 用 421 正如 在 我 们 所 列 
举 的 那 几 个 傅 子 中 那样 ,为 让 人 想起 原始 作品 所 必需 的 复制 数量 可 
能 是 非常 小 的 。 被 滑稽 模仿 的 作品 越 是 不 同 寻常 ,就 越 容易 让 人 想 
到 它 ,而 无 需 过 多 地 实际 引用 ,甚至 可 能 不 需 作 任何 的 实际 引用 。 

一 个 敌意 的 滑 向 模仿 可 能 减少 了 对 被 滑 称 模仿 作品 的 需求 。 
但 是 ,正如 在 有 关 竞 争 性 商品 的 通常 情形 中 那样 ,这 并 不 是 由 于 圭 
代 。 一 件 商品 之 为 男 一 件 商品 的 消费 性 替代 品 , 是 因为 它 以 一 个 
可 比 性 价格 提供 了 与 第 一 件 商品 同样 的 满足 。 在 此 意义 上 ,敌意 
的 滑 入 模仿 很 明显 并 不 是 原始 作 剖 的 一 个 蔡 代 品 。 从 短期 来 看 ， 
它 对 于 原始 作品 的 需求 根本 没有 任何 消极 影响 ,因为 它 主要 是 由 
那些 已 经 购买 了 原始 作品 的 人 来 购买 的 一 一 此 前 并 不 知道 该 原始 
作品 的 人 将 不 会 意识 到 这 就 是 被 滑稽 模仿 的 作品 ;他 们 也 就 不 能 
理解 该 滑 生 模仿 的 内 容 或 者 从 中 获 到 效用 。 从 长 远 来 看 , 随 着 该 
洽 稿 模仿 的 用 语 被 传播 开 来 , 它 可 能 减少 了 对 原始 作品 的 需求 , 因 
为 它 使 得 该 作品 成 为 人 们 嘲笑 的 一 个 对 象 ,并 因此 而 使 消费 者 转 
向 其 他 竞争 性 作品 。 

相反 ,嘲讽 表演 通常 只 是 对 原始 作品 的 一 种 幽默 的 替代 品 , 从 
而 通过 提供 鞠 代 品 ,减少 了 对 原始 作品 的 需求 。 具 有 这 一 特征 的 
嘲讽 表演 ,因为 迎合 了 原始 作品 市 场 中 喜欢 幽默 的 那 部 分 人 的 需 
求 ,从 而 并 不 是 合理 使 用 4”) 这 个 区 分 黑 含 于 在 所 有 滑稽 模仿 的 


(19) ÆW Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc. , Hj 18 (2],510 U. S. 38 579 .580 一 
581 页 注 14,38 588 页 ;Sun Trust Bank v. Houghton Mifflin Co. ,前 所 [6] ,268 
F.3d, 1271 W; Leibovitz v. Paramount Pictures Corp, , 137 F. 3d 109, 114 
(2d Cir. 1998) ;Dr. Seuss Enterprises L. P. v. Penguin Books USA, Inc. ， 前 指 
(14),109 F.3d 第 1400 Ji; Melville B. Nimmer 与 David Nimmer, Nimmer on 
Copyright, 38 4 4, $ 13. 05[C], pp. 13—203 Æ 13—218 (2002), 

(20) 参见 Benny v. Loew’ s Inc. , 239 F. 2d 532, 536—537 (9th Cir. 1956) , 因 最 高 
法 院 在 此 案 中 两 泥 意 见 的 人 数 相等 而 维持 原 判 , Columbia Broadeasting Sys- 
tem, Ine. v. Loew's, Inc. , 356 U.S. 43 (1958) (法 庭 全 体 同意 ) ;参见 Nim- 
mer 5j Nimmer, Bid (19] 38 4 $Œ, 8 15.05 [ B] [1]. pp. 13—194 至 13 一 195， 
13.05[ C]; $2 Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc. , 8/39(27,510 U.S. 第 
580—581 页 注 14 .第 591 页 。 
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案件 中 所 声称 的 假设 当中 , 即 滑稽 模仿 者 从 若 始 作品 中 所 拿 走 的 ， 
不 得 多 于 为 使 原始 作品 呈现 出 来 并 因此 而 让 读者 明白 其 作品 事实 
上 系 一 个 滑稽 模仿 之 作 所 必需 的 量 。 这 一 “规则 "不 应 从 字面 上 理 
解 ; 一 个 滑稽 模仿 者 从 原始 作品 中 大 量 复制 但 又 在 每 一 阶段 都 加 
以 嘲弄 ,那么 他 就 没有 向 那些 喜欢 该 原始 作品 的 观众 或 者 读者 提 
供 该 复制 件 面 为 其 营 代 品 。 毋 宁 说 该 问题 是 一 个 证 据 性 的 : 滑稽 
模仿 者 从 原始 作品 中 所 拿 走 的 越 多 ,他 就 越 可 能 从 被 滑 稳 模 仿 作 
品 那里 吸引 走 更 多 的 观众 , 面 它 并 不 是 通过 说 服 他 们 该 原始 作品 
不 好 (因为 那 不 是 一 种 替代 性 效果 ) ,而 是 通过 为 之 提供 一 个 堆 
f. 

HERRER- ARRETE- MEUURIR RH … 个 
检验 标准 就 是 观众 是 否 必 须 意识 到 原始 作品 才能 欣赏 新 的 作品 。 
在 嘲讽 表演 的 情况 下 ,观众 无 需 如 此 ;可 能 大 多 数 欣赏 电影 《无 及 
无 院 ) 的 人 从 来 就 没有 央 读 过 或 者 甚至 听 说 过 简 - 奥斯汀 的 小 说 
《 爱 玛 》, 正 如 我 们 对 该 术语 的 定义 《无 影 无 踪 》 就 是 一 个 嘲讽 表 
演 。 只 有 当 原 始 作 品 受到 批评 时 ?0 ,对 原始 作品 的 熟悉 才 是 必需 
的 ,正如 一 个 人 如 果 不 了 解 被 批评 的 对 象 ,就 不 可 能 欣赏 到 批评 的 
力量 。 不 过 ,与 替代 相关 的 问题 并 不 因为 这 样 一 番 说 明 就 得 到 平 
息 了 。 如 果 《 爱 玛 ) 仍 然 是 有 著作 权 的 ,其 著作 权 人 就 将 无 法 让 好 
莱 坞 有 兴趣 将 之 拍摄 成 电影 版 本 ,因为 这 将 使 它 “ 就 像 "《 无 影 无 
RID 但 是 ,事实 证 明 它 并 不 是 一 个 好 的 例子 ,因为 在 1996 F, 
也 就 是 在 《无 影 无 踪 》 放 映 后 仅仅 一 年 ,由 格 温 妮 丝 ， 帕 特 洛 
(Gwyneth Paltrow) 主演 的 《 爱 玛 》 电 影 版 就 出 现 了 。 而 我 们 也 记得 
环球 电影 公司 为 它 自己 的 忍 希 电影 制作 了 一 个 嘲讽 表演 版 。 而 


Qu) 批评 当然 也 可 能 是 赞赏 性 的 ,甚至 用 另 -- 个 词语 来 表述 可 能 效果 殉 好 ,比如 
评论 。 书 评 并 不 因 其 对 图 书 有 利 而 袁 失 其 合理 使 用 之 特权 ! Chatman ( B] S 
ODE. ,比尔 博 婚 对 享 利 ， 角 姆 斯 所 作 的 柔性 滑 移 模 仿 就 胞 够 帮助 读者 
理解 在 锁 姆 斯 后 期 小 说 中 的 繁复 瞻 汲 文体 的 文学 功能 。 

[22) 不 过 ,这 就 意味 着 ,如 果 《 爱 玛 》 仍 有 著作 权 , 则 《无 影 无 踪 》 将 偿 犯 其 著作 
权 一 一 而 这 一 点 并 不 确定 - 
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且 , 再 次 宣扬 一 下 本 书 中 一 个 反复 提 及 的 主 调 ,著作 权 保 护 可 能 已 
经 过 于 宽泛 了 ,而 如 果真 是 这 样 ,那么 扩大 合理 使 用 原则 以 使 之 包 
会 央 讽 表演 ,就 可 能 通过 削减 访 保护 范围 而 提高 整体 的 经 济 福利 。 
即便 如 此 ,但 通过 使 嘲讽 表演 享有 高 于 其 他 蔡 代 性 复制 形式 的 特 
权 , 从 而 产生 一 种 进行 嘲讽 表演 的 人 为 数 励 ,以 削减 著作 权 保 护 范 
图 ,这 仍然 是 有 疑问 的 。 

尽管 嘲讽 表演 不 同 于 滑 移 模仿 , 并 不 以 原始 作品 已 经 为 观众 
所 知 为 前 提 条 件 , 但 可 能 受到 嘲讽 表演 的 只 是 那些 业已 为 公众 所 
周知 、 并 可 能 因此 取得 了 商业 成 功 的 作品 。 正 是 碌 始 作品 中 被 证 
明了 的 成 功 , 才 形 成 了 这 样 的 预期 ,对 该 作品 的 嘲讽 表演 也 将 会 成 
功 。 由 此 可 以 提出 这 样 的 主张 , 即 著作 权 人 已 经 收取 了 正当 的 报 
酬 , 不 应 再 有 权 坚 持 视 嘲讽 表演 或 者 滑 称 模仿 为 演绎 作品 而 从 中 
分 享 利润 了 。 相 反 的 主张 则 将 注意 力 集中 于 对 事前 与 事后 的 前 景 
的 区 分 上 ,并 且 指 出 ,从 事后 角度 看 , 一 个 成 功 的 知识 财产 作 
遇 一 一 比如 一 出 流行 一 时 的 百老汇 戏剧 ,一 本 畅销 书 或 者 一 首 当 
红 的 歌曲 一 一 显然 给 其 创作 者 带 来 了 意外 之 财 ,但 从 事前 角度 看 ， 
该 创作 者 面临 的 是 一 个 有 关 可 能 结果 的 分 布 曲 线 ( distribution ) ,而 
如 果 齐 去 该 分 布 曲线 的 上 端 部 分 , 则 其 平均 值 将 会 减少 ,从 而 就 降 
低 了 创作 知识 财产 的 激励 。 不 过 ,该 相反 主张 的 说 服 力 较 弱 ,其 原 
因 同 于 我 们 在 第 4 章 中 就 有 关 演 绎 作品 的 讨论 。 我 们 指出 ,对 演 
绎 作品 的 控制 权 只 是 为 原始 作品 的 创作 者 提供 了 增 量 性 收 人 (in- 
cremental income) ,而 如 果 考 虑 到 任何 为 形成 有 关 创 作 表达 性 作品 
的 最 优 激励 所 必需 的 著作 权 保护 是 不 确定 的 ,那么 ,声称 该 增 量 是 
使 激励 最 优化 所 必需 的 ,就 具有 高 度 的 可 尹 性 了 。 嘲 讽 表 演 是 一 
个 演绎 非 品 ;而 且 , 正 如 我 们 所 指出 的 , 它 通常 是 对 一 个 业已 取得 
商业 成 功 的 原始 作品 的 演绎 ,这 就 减少 了 从 数 励 的 观点 来 认定 该 
增 量 是 必需 的 可 能 性 。 不 过 ,也 正 是 因为 嘲讽 表演 是 一 个 演绎 作 
品 ,所 以 ,我 们 就 演绎 作品 由 其 原始 作品 创作 者 享有 控制 权 而 提出 
的 理由 ,也 疝 样 可 用 于 支持 这 样 的 做 法 | RU GE HEN ECHOS Is RR 
表演 之 间作 出 区 分 并 对 后 者 的 合理 使 用 抗辩 不 予 支 持 。 
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本 书 的 作者 之 一 曾经 在 大 学 时 代 参 与 一 出 题 为 《丑陋 娘 世 人们》 
(My Ugly Broad) 的 音乐 剧 的 谱 曲 与 表演 , 该 剧 是 对 《 窗 究 淑女 》 
(My Fair Lady) 的 一 个 嘲讽 表演 ,尽管 它 从 来 就 没有 成 为 诉讼 的 对 
象 , 它 作 为 一 个 例子 就 可 以 一 种 有 趣 的 方式 来 说 明 本 章 的 相关 问 
题 。 勒 纳 (Lemer) 与 洛 伊 (Loewe) 的 音乐 剧 & 窃 穹 波 女 》( 在 当时 上 
BUR A) , 讲 的 是 一 个 语言 学 家 如 何 把 一 个 操 伦敦 土话 的 姑娘 包装 
后 假充 匈牙利 贵族 的 故事 ,但 它 本 身 就 是 萧 伯 纳 (George Bernard 
Shaw) 的 舞台 剧 《 卖 花 女 》 的 一 个 音乐 版 ,而 后 者 反 过 来 又 是 以 奥 维 
德 (Ovid) 的 史诗 故事 “ 皮 格 马 利 仿 与 葛 拉 蒂 亚 ” ( Pygmalion and 
Galatea) 为 基础 的 (我 们 在 第 2 章 中 所 举 的 一 个 例子 ,说 明 很 多 演 
绎 作品 在 本 质 上 具有 相当 高 的 文学 创造 性 )。《 了 丑 硒 娘 儿 们 》 把 这 
个 故事 给 颠倒 了 , 变 成 了 这 样 一 个 故事 , 即 一 个 兄弟 会 成 员 如 何 发 
暂 把 一 个 漂亮 姑娘 变 得 丑 帆 不 堪 , 从 而 他 能 够 让 她 在 兄弟 会 的 " 猪 
HZA" (pig night) 中 假充 一 头 “ 猪 。 该 嘲讽 表演 在 相应 地 修改 
了 歌词 之 后 ,运用 了 《 窗 充 淑女》 中 的 曲调 。 这 里 没有 任何 对 勒 纳 
与 洛 伊 的 音乐 出 进行 批评 的 意图 ,甚至 也 没有 对 “ 猪 猪 之 夜 " 这 一 
习俗 的 批评 ;其 惟一 目的 就 是 为 了 娱乐 。 这 是 一 个 纯粹 的 嘲讽 表 
IR ,尽管 它 在 诸多 方面 与 我 们 在 此 前 折 讨 论 的 嘲讽 表演 不 同 , 比如 
《新 科学 怪人 》 与 《无 影 无 踪 》。 只 是 因为 制作 上 的 业余 性 , 它 并 没 
有 把 自己 向 任何 观众 提供 作为 被 嘲讽 表演 的 原始 作品 的 昔 代 品 ， 
尽管 假若 其 导 求 许可 , 则 其 可 疑 的 品味 将 可 能 导致 《 窃 穹 淑女 》 的 
著作 权 所 有 人 拒绝 给 予 著 作 权 许 可 。 

HEE, (EERE) B 107 条 指示 法 院 在 认定 某 一 复制 行为 
是 否 属于 合理 使 用 时 所 要 考虑 的 第 一 个 因素 一 一 “该 使 用 是 商业 
性 的 抑或 出 于 非 营利 的 教育 目的 "?” 如 果 权衡 的 重点 被 放 在 “ 离 业 
性 "这 一 术语 之 上 ,那么 ,因素 (1) 就 可 能 帮助 法 院 确 定 这 样 的 情 
形 , 其 中 ,复制 是 被 意图 用 来 替代 原始 作品 而 非 对 之 提出 批评 , 因 
为 相对 而 言 ,公众 对 于 批评 更 少 兴趣 。 当 然 , 也 存在 着 许多 例外 ， 
并 且 在 实际 土 ,属于 合理 使 用 的 复制 大 多 是 商业 性 的 。 但 是 我 们 
在 这 里 所 说 的 只 是 关于 滑 移 模仿 ,而 大 部 分 人 或 者 因为 缺乏 足够 
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的 文化 背景 ,不 能 认 出 大 多 数 包 含 在 滑稽 模仿 中 的 原始 作品 ,或 者 
由 于 未 持 有 一 种 批判 立场 ,对 他 们 所 看 到 的 表达 性 作品 大 多 六 以 
充分 欣赏 ,并 因此 不 会 就 针对 它们 的 批评 而 产生 好 感 。《 了 丑陋 娘 儿 
们 》 并 不 是 批评 性 的 ,但 它 也 不 是 商业 活动 ,而 它 并 没有 把 自己 提 
供 为 一 个 替代 品 的 背后 原因 之 一 在 于 一 一 它 不 够 专业 。 

以 《丑陋 娘 儿 们 》 为 典型 的 这 种 出 讽 表演 实际 上 正 是 一 个 演绎 
作品 。 没 有 任何 理由 可 以 解 森 ,为 什么 仅仅 因为 它 妊 顷 默 性 的 就 
应 当 与 其 他 演绎 作品 区 别 对待 。 能 够 主张 合理 使 用 抗辩 的 , 正 蚌 
真正 滑稽 模仿 所 具有 的 批评 性 特征 。 但 是 ,必须 把 批评 与 冒犯 (of 
fensive) 区 别 开 来 。 有 一 起 案 伞 ”1 ,因为 “被 滑稽 模仿 的 ”材料 是 处 
于 公共 领域 中 的 , 故 没有 成 为 著作 权 案件 ,但 它 将 被 作为 例子 来 说 
明 这 一 问题 。 帘 滑稽 模仿 的 是 英国 艺术 家 奥 勃 里 ， 比 亚 慈 莱 (Au- 
brey Beardsley ) 的 绘画 作品 ,这 些 都 是 色情 之 作 ,但 也 具有 卓越 的 艺 
术 性 。 有 一 位 受 雇 于 某 社区 大 学 的 美术 教师 利用 染色 玻璃 将 这 些 
绘画 进行 了 复制 ,然后 在 该 大 学 的 休息 室 展 出 。 为 了 把 复制 件 中 
的 人 物 区 分 开 来 ,他 使 用 了 不 同 颜色 的 玻璃 ,尽管 他 并 没有 中 伤 之 
意 , 但 碰巧 对 女人 用 了 下 珀 色 而 对 男人 用 了 白色 ,这 被 该 大 学 的 黑 
人 清洁 工 皇 击 为 一 桩 种 族 凤 犯 性 表示 。 该 大 学 把 这 些 画 挪 到 校内 
一 间 有 点 偏僻 的 陈列 室内 ,这 就 导致 了 由 该 教师 提起 的 一 场 关于 
言论 自由 的 诉讼 ,但 原告 败诉 了 。 从 我 们 的 目的 出 发 ,该 案 的 意义 
仅仅 在 于 ,既然 该 复制 可 能 是 骨 犯 性 的 ,那么 它 就 没有 被 意图 作为 
对 比 亚 兹 莱 的 批评 或 者 讽刺 或 者 其 他 评论 。 这 是 一 个 “纯粹 的 " 演 
绎 作品 ,因此 ,如 果 被 复制 的 绘画 作品 是 享有 著作 权 的 ,那么 复制 
者 就 不 具有 一 种 合理 使 用 的 抗辩 。 

因此 ,无 论 嘲讽 表演 是 否 将 自己 提供 为 被 嘲讽 表演 的 原始 作 
品 的 替代 品 ,它们 对 于 合理 使 用 抗辩 都 不 拥有 一 种 剖 有 力 的 主张 。 
滑稽 模仿 中 被 复制 的 有 著作 权 作 品 , 它 如 果 是 被 用 作 进 行 批评 的 


[23] 该 案 就 是 Piarowski v. Illinois Community College District 515, 759 F. 2d 625 
(Tth Cir. 1985), 
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手段 ,而 不 是 作为 滑 稿 模仿 的 批评 的 目标 , 则 无 论 该 批评 是 关于 社 
会 的 ,政治 的 抑或 美学 的 , 均 不 拥有 这 样 的 主张 。 当 然 , 如 果 任 何 
滑 和 铭 模仿 的 创作 都 须 负 担 交 易 成 本 以 及 向 著作 权 人 支付 使 用 费 ， 
那么 表达 自由 将 遭 到 缩减 。 但 这 对 于 嘲讽 表演 而 言 ,也 是 如 此 。 
正如 不 应 以 降低 讽刺 的 成 本 为 由 而 允许 作者 去 偷窃 纸张 笔墨 一 
般 , 也 没有 任何 具有 说 服 力 的 理由 ,可 以 通过 允许 作者 使 用 有 著作 
权 的 材料 而 无 需 对 其 著作 权 人 支付 报 酮 ,从 而 对 社会 性 批评 进行 
补贴 。 回 想 一 下 ,嘲讽 表演 可 能 为 原始 作品 的 创作 者 的 观点 带 来 
某 种 误导 性 印象 。 同 时 回想 一 下 ,根本 无 需 复 制 任何 有 著作 权 的 
材料 ,也 可 能 对 一 位 作家 、 一 种 体裁 ,甚至 一 部 单独 的 作品 进行 滑 
稽 模仿 ,尽管 这 样 做 有 着 更 大 的 难度 ;更 何况 根据 合理 使 用 特权 ， 
它 在 相当 程度 上 允许 以 任何 目的 而 复制 简短 的 段落 。 

这 并 非 表 示 ,被 复制 作品 在 其 中 作为 手段 而 不 是 作为 目标 的 
那 种 滑稽 模仿 ,缺乏 社会 价值 ,而 从 理论 上 来 说 ,社会 价值 应 当 与 
任何 由 于 滑稽 模仿 吸引 走 了 观众 而 导致 的 著作 权 所 有 人 收入 的 减 
少 构成 交换 。 问 题 虱 宁 在 于 ,在 让 市 场 促成 该 项 交换 上 没有 任何 
不 可 逾越 的 障碍 ,正如 在 许多 其 他 演绎 作 虽 的 情形 中 那样 。 不 过 ， 
当 被 滑 移 模仿 的 作品 就 是 滑稽 模仿 批评 的 目标 时 ,市 场 解决 方案 
很 村 能 就 而 临 着 一 个 不 可 逾越 的 障碍 。 因 为 ,过 制 对 其 作品 的 批 
评 或 者 为 补偿 被 批评 者 而 通过 由 著作 权 所 有 人 收取 许可 使 用 费 的 
形式 给 批评 者 增加 负担 , 这 可 能 符合 著作 权 所 有 人 的 私人 利 
益 一 一 但 这 将 极 少 符合 社会 利益 。 

可 以 认为 ,科斯 定理 也 许 就 暗示 着 HR ERE DS PE UP 
超过 了 它 对 被 滑稽 模仿 作品 的 著作 权 所 有 人 的 私人 损害 ,那么 , 滑 
移 模 仿 者 就 能 够 与 著作 权 所 有 人 通过 谈判 ,达成 一 笔 合意 的 许可 
使 用 费 。 但 是 ,这 也 攻 不 必然 如 此 ,因为 批评 的 收益 在 很 大 程度 上 
是 由 第 三 人 获得 的 。 这 在 以 于 情形 中 最 为 清楚 , 即 滑稽 模仿 将 破 
坏 原 始 作 吉 作 者 的 声誉 ,从 面 对 其 将 来 作品 的 市 场 构成 破坏 ;大 多 
数 从 该 市 场 的 消失 中 获 益 的 人 一 一 那些 本 来 将 阅读 该 作者 将 来 的 
作品 并 因此 感到 失望 的 人 一 一 并 不 是 该 滑稽 模仿 者 的 顾客 。 这 就 
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使 一 项 有 关 滑 稽 模仿 许可 的 谈判 变 得 交易 费用 很 高 , 而 滑稽 模仿 
的 合理 使 用 特权 贴 避免 了 这 样 的 谈判 。 

不 过 ,如 果 滑 稳 模 仿 利用 了 被 滑 稳 模仿 的 作品 ,把 它 当 作对 社 
会 进行 一 般 性 评论 的 手段 ,那么 ,达成 一 项 自愿 交易 将 是 可 行 的 。 
某 一 特定 的 作者 可 能 并 不 想 把 自己 与 社会 批评 连 在 一 起 。 但 滑 委 
模仿 者 为 此 目的 而 可 以 从 大 量 存 在 的 有 著作 权 的 作品 中 进行 选 
择 , 特 别 是 因为 它们 并 不 需要 让 观众 能 够 认 出 来 。 因 此 他 也 许 就 
能 够 与 某 人 谈判 获得 一 个 著作 权 许 可 。 此 外 , 姓 于 公共 领域 的 作 
品 也 可 能 适合 于 他 的 目的 ,如 果 那 样 就 无 需 任何 许可 了 。 但 是 ,把 
批评 限定 在 那些 处 于 公共 领域 中 的 作品 将 显得 迟钝 可 笑 , 因 为 最 
近期 的 作品 对 于 批评 来 说 才 具 有 时 效 性 ,只 不 过 它们 中 的 大 多 数 
将 是 仍然 享有 著作 权 的 。 





二 、 商 标的 滑 征 模 仿 和 对 著作 权 法 的 启示 


对 商标 的 滑 征 模 仿 是 很 平常 的 ,而 且 正 如 我 们 在 本 章 后 半 部 
分 所 将 看 绎 的 , 它 与 对 有 著作 权 作 品 的 滑稽 模仿 相 比 ,更 加 经 常 地 
在 法 庭 上 受到 挑战 。 它 所 提出 的 问题 与 后 者 实践 中 所 提出 的 问题 
是 同样 的 ,尽管 并 不 完全 相同 -243 商标 的 滑稽 模仿 应 当 区 分 为 一 
种 类 型 。 


Qa) 滑 税 模仿 也 被 当 作 是 对 公开 权 (right of publicity ) 的 侵权 行为 而 受到 挑战 
参见 ,例如 White v. Semsung Electronics America, Inc. , 971 F.2d 1395 (9th 
Cir. 1992) ,其 中 ,一 则 广告 所 使 用 的 机 器 人 与 一 个 著名 游戏 节 月 主持 人 范 
纳 ， 怀特 (Vanna White) 很 相似 。 法 院 作 出 了 支持 怀特 的 判决 ,而 这 -结果 
受到 了 亚 历 克 斯 * 科 津 斯 基 ( Alex Kozinski) 法 官 的 有 力 批 评 , 他 对 于 拒绝 以 
全 院 庭审 方式 重审 该 率 的 投票 结果 ,表达 了 他 的 反对 意见 。989 F.29 1512 
(9th Cir. 1993) 。 和 被 告 利 采 了 怀特 的 名 气 , 但 也 是 在 对 她 开玩笑 ， 这 份 有 关 
禁止 在 一 种 流动 出 所 的 广告 中 使 用 约翰 尼 ' 卡 森 (Johnny Carson) 签 名 用 话 
”Here"s Johany!" MHRA T] RIBERI. Carson v，Here's Johnny ' s Porta- 
ble Toilets, Inc. , 698 F.2d 831 (6th Cir. 1983)。 案 中 不 涉及 任何 对 卡 森 的 
批评 ,而 只 是 为 销售 产 品 才 骨 犯 性 使 用 其 身份 
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第 一 类 包括 了 对 竞争 者 调 标 进行 滑稽 模仿 的 比较 广告 ,用 于 
说 明 的 例子 是 Deere & Co. v. MTD Products RLI 双方 当事人 都 
在 销售 草地 牵引 机 。MTD 发 布 了 一 个 广告 ,在 其 中 , Deere 公司 的 
标识 是 一 头 鹿 , 它 惊 恶 地 从 MTD 的 “Yard-Man" 牌 牵引 机 和 一 只 狂 
喘 着 的 狗 那 里 跑 开 了 。 一 般 而 言 ,在 比较 广告 中 利用 竞争 对 手 的 
商标 并 不 构成 对 商标 的 侵权 ,因为 不 会 就 商品 来 源 产生 任何 混淆 。 
但 是 ,MTD 从 其 产品 与 Deere 产品 的 有 利 比 较 中 ,以 及 从 损害 消费 
者 对 Deere 标识 的 认同 性 联系 中 都 获得 了 利益 ,而 法 院 认 定 后 一 种 
结果 侵犯 了 Deere 所 享有 的 、 防 止 其 商标 淡化 的 权利 .251 AER, 
RER BJENERIS ,但 它 并 不 是 一 个 滑稽 模仿 ,因为 它 被 用 于 销 
售 产品 而 非 用 来 提供 社会 评论 或 者 供 人 消遣。 我 们 对 此 表示 怀 
疑 。 这 就 是 一 个 滑稽 模仿 ,并 且 比 较 广 告 使 消费 者 受益 ,因为 它 是 
提供 产品 信息 的 一 种 有 效率 的 方法 。 

在 第 二 类 滑稽 模仿 中 ,滑稽 模仿 者 也 是 一 种 竞争 性 产品 的 销 
售 者 ,但 与 Deere 案 不 同 的 是 ,这 里 存在 着 一 种 使 商品 来 源 发 生 混 
少 的 危险 。 例 如 , 当 一 家 快餐 连锁 店 打出 了 标识 “McBagel” 时 ,有 
些 消费 者 就 可 能 以 为 它 这 样 做 是 得 到 麦当劳 (McDonald' s) Bü p RT 
的 。 不 过 ,如 果 一 个 体恤 衫 的 销售 者 在 其 商品 上 印 有 “I Like Co- 
caine”, 并 且 其 书写 风格 就 像 可 口 可 乐 ( Coca-Cola) 的 广告 谣 2] , 那 
么 即使 有 也 只 有 极 少数 的 消费 者 会 认为 可 口 可 乐 公司 是 该 体 介 衫 
的 生产 者 或 者 许可 人 ,即使 可 口 可 乐 公司 名 称 中 的 Coca” 出 自 于 
可 作为 可 卡 因 ( Coeaine) 原 料 的 十 柯 叶 ;事实 上 ,直到 1903 年 ,可口 
可 乐 中 确实 含有 可 卡 因 。 这 点 儿 历史 并 不 为 可 口 可 乐 的 大 多 数 饮 
用 者 所 知 ,而 “I Like Cocaine" 就 是 第 三 类 滑稽 模仿 ,其 中 ,商品 来 
源 的 混 消 并 不 是 一 个 问题 ,而 滑稽 模仿 者 也 并 非 竞 争 对 手 ,该 分 析 














[25] 41 F.3d 39 (2d Cir. 1994). 

Os) 蒜 院 所 引用 的 商标 淡化 形式 被 称 作 “ 污 捐 ", 对 此 将 在 下 面 以 及 第 7 章 中 详 
述 。 

(27) 比较 Coca-cola Co. v. Gemini Rising, Inc. , 346 F. Supp. 1183, 1189 (E. D. 
N.Y. 1972). 
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就 类 似 于 有 关 著 作 权 的 滑 稿 模仿 了 。 它 可 能 与 “ 油 刺 ”最 为 相 
配 一 "I Like Cocaine” 这 个 滑 糙 模 仿 是 为 了 取笑 那些 “不 吸毒 的 
古板 派 ”(squares)》 ,也 就 是 爱 喝 可 乐 但 害怕 可 基因 的 人 。 但 是 ,这 
也 不 是 完全 相配 的 ,而 且 商 标 法 中 的 一 项 康 则 , 即 商 标的 污 损 (tar- 
nishment)U8 可 以 给 可 口 可 乐 公司 提供 法 律 救济 ?1 ,但 它 在 著作 权 
领域 并 无 任何 直接 的 相应 规定 。 

在 商标 污 损 概 念 背 后 的 理念 是 ,公司 的 " 商 淮 "(goodwill) — 
大 体面 言 , 指 由 于 其 产品 质量 与 稳定 性 所 具有 的 一 种 好 声望 而 获 
得 的 生产 者 剩余 一 可 能 由 于 将 其 商标 与 对 许多 消费 者 构成 冒犯 
的 行为 ,比如 毒品 的 非法 买卖 相 联系 而 受到 损害 。 如 果 少 稳 模 仿 
者 想 以 一 种 可 能 冒犯 原始 作品 观众 的 方式 使 用 该 原始 作品 ,那么 
即使 他 并 不 对 之 提出 批评 ,商标 持 有 人 可 能 也 会 害怕 对 其 收入 产 
生 一 种 消极 影响 。 当 同性 恋 团 体 试图 用 一 些 流行 的 商标 ( 比如 
“Pink Panther" ) 来 表示 他 们 的 身份 时 ,就 发 生 了 这 种 情况 人 1 在 
此 类 案件 中 ,适用 合理 使 用 抗 状 就 可 能 损害 商标 所 有 大 的 商 誉 , 特 
别 是 当 消 费 者 认为 是 经 商标 所 有 人 和 人 许可 而 进行 冒犯 性 使 用 时 。 更 
加 令 人 感 兴趣 的 情况 ,也 是 根据 经 济 学 上 通常 的 关于 理性 行为 的 








(28) 但 是 , 随 着 著作 人 身 权 的 思想 已 经 湾 人 美国 《著作 权 法 》( 参 见 第 10 章 ) , 现 
在 著作 权 中 也 有 T 了 与 商标 污 损 相对 应 的 概念 。 对 此 将 在 稍 后 详 述 。 

(29) 参见 J Thomas McCarthy, McCarthy on Trademarks and Unfair Competition. 
$ 8241104, 24.105 (第 4 版 ,2002)。 比 较 Horme! Foods Corp. v. Jim Hens- 
on Productions, Inc. , 73 F. 3d 497 (2d Cir. 1996) 。 电 影 《 布 偶 金 银 岛 寻宝 
TQ (Muppet Treasure fland) 推 出 了 一 个 野猪 形 故 的 角色 ,名 叫 Spa'am、 斯 帕 
姆 午餐 肉 ( spam) 的 生产 商 反 对 该 布 僵 角 色 。 侦 如 该 角色 仅仅 出 现在 银 蔓 
士 . 则 该 分 析 应 当 就 是 著作 权 的 消 多 模仿 。 不 过 ,电影 制 片 者 还 准备 出 售 与 
Spa' am 角色 相关 的 商品 。 俱 是, 不仅 午餐 肉 与 布 伪 角色 之 间 发 生 混淆 的 可 
能 性 为 等 ;而 且 也 不 存在 任何 污 损 ,因为 Spa am 是 一 个 充满 生气 的 布 倘 ,而 
不 是 一 个 毒 犯 .罪犯 或 者 其 他 有 问题 的 第 色 。 

(30] ÆW Rosemary J. Coombe, " Authorizing the Celebrity; Publicity Rights, Post- 
modern Politics, and Unauthorized Genders”, $ The Construction. of Authorship; 
Textual Appropriation in Law and Literature 101 ( Martha Woodmansee *j Peter 
Jaszi 编 ,1994) 。 
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假设 所 愈加 难以 解释 的 问题 是 ,为 什么 当 消 费 者 已 经 意识 到 同性 
恋 团 体系 未 经 商标 所 有 人 授权 而 使 用 该 *Pink Panther "商标 时 , 仍 
将 其 对 于 同性 恋 的 负面 看 法 转移 到 该 所 有 人 身上 一 一 正如 有 些 人 
所 做 的 那样 。 

如 果 人 们 因此 而 受 至 任意 联系 ( arbitrary association ) 的 影响 是 
非 理性 的 ,那么 它 也 是 一 种 深 深 植 根 于 人 类 心理 之 中 的 非 理性 ,从 
而 项 要 提出 一 种 为 法 律 所 承认 的 主张 。 它 与 心理 学 家 对 “便利 性 
启发 "(availability heuristie ) Erf ff) A EXE ( cognitive quirk) 相关 ， 
后 者 是 指 这 样 的 事实 , 即 人 们 倾向 于 把 比例 不 相称 的 分 量 加 在 某 
一 产品 .事件 或 者 行为 的 显著 特征 之 上 -931 一 个 高 标 所 寻求 的 ,就 
是 通过 为 产品 或 者 服务 提供 一 个 简洁 的 .可 记 亿 的 和 非 模棱两可 的 
识别 符号 {identifier) 而 节约 信息 成 本 。 如 果 由 于 商标 具有 了 其 他 的 
联系 ?7 , 当 一 个 人 看 到 它 就 必须 想 一 会 儿 才 能 认 出 它 就 是 某 产品 或 
者 服务 的 标识 ,那么 ,这 种 节约 就 变 得 较 小 了 。 语 言 净化 专家 {lan- 
guage purist) s Xf $83" disinterested" 用 作 *uninterested" 的 同义词 ,就 是 
一 个 类 比 : 它 模糊 了 disinterested 的 原始 意思 ( 意 指 “公正 无 偏 的 ” ) 。 

尽管 在 著作 权 法 中 缺乏 任何 这 样 的 用 语 或 者 正式 的 定位 ,但 
是 ,难道 一 个 相似 的 概念 不 正解 释 了 将 色情 或 者 汲 禾 的 滑稽 模仿 
认定 为 侵犯 著作 权 这 样 的 情形 吗 ? 这 个 概念 就 是 联系 (associa- 


(G1) 参见 ,例如 Amos Tversky 与 Daniel Kahneman, "Judgement under Uncertainty; 
Heuristics and Biases”, d£ Heuristics and Biases: The Psychology of Intuitive 
Judgement 3, 11—13 (Thomas Gilovich 等 编 ,2002 ) ; Paul H. Rubin, Darwini- 
an Politics: The Evolutionary Origin of Freedom 169—171(2002),, 使 利 性 启发 
并 不 必然 是 非 理 性 的 “启发 "是 推理 的 捷径 ;它们 可 能 非常 符合 理性 , 持 此 
主张 者 如 Gerd Gigerenzer, Peter M. Todd 与 ABC( 适 应 行为 与 认 知 中 心 [Cen- 
ter for Adaptive Behavior and Cognition) ] 研究 小 组 ,Simple Heuristics That Make 
Us Smart, $ 6 32 (1999) 。 尤 其 昆 , 当 一 个 人 认识 到 想象 重 构 比 直接 感觉 而 
需要 更 大 的 “精力 "( 亦 即 成 本 ) 时 ;换言之 ,一 龟 思 考 被 认为 是 一 种 起 本 高 吕 
的 行为 , 则 便利 性 启发 就 可 能 是 符合 理性 的 。 参 见 Gray S. Becker, "Prefer- 
ence and Values" , d£ Becker, Accounting for Tastes 3, 11 (1996) 。 

(2) iEARHAR(IZET — ANRA RUBIO 12E FS AL WORU ME B9 (LOS STE CE T 
VERE SIS H8 RURAL RREA F BUT nde iS ET. 





162 


206 ”知识 产权 法 的 经 济 结构 


tion) ,比如 , 米 老鼠 与 性 相 联 系 就 模糊 了 活 特 ， 迪斯尼 试图 为 其 动 
画 片 卡通 角色 所 创造 的 儿童 艇 天 真 纯洁 的 形象 。 与 之 相对 , 人们 
可 能 提出 ,知识 财产 的 创造 者 不 应 被 允许 通过 禁止 他 人 想象 其 财 
产 的 各 种 不 同形 象 而 对 其 财产 的 公共 形象 加 以 控制 。 当 我 们 考虑 
到 ,把 淡化 概念 适用 于 有 著作 权 的 作品 将 意味 着 ,即使 滑稽 模 仿 者 
没有 利用 原始 作品 中 任何 有 著作 权 的 因素 ,著作 权 人 仍 有 权 起 诉 
时 ,这 种 主张 就 变 得 很 有 说 服 力 了 ;假设 有 人 拍 了 一 部 电影 叫做 
《 班 比 》(Bambi) ,但 其 主人 公 是 一 个 妓女 ,而 不 是 一 只 小 应 。 这 将 
是 构成 滑稽 模仿 俱 不 属于 演绎 作品 的 一 个 例子 。 

上 述 讨论 指出 了 根据 合理 使 用 原则 ,著作权 与 商标 的 滑稽 模 
仿 在 相应 待遇 上 的 差别 。 这 个 差别 并 不 存在 于 全 部 案件 中 ,因为 
商标 也 可 以 像 有 著作 权 的 作品 那样 ,成 为 滑稽 模仿 式 批评 的 目 
标 ?3 ,而 只 存在 于 这 样 的 案件 中 , 比如 某 一 企业 以 滑稽 模仿 的 形式 
诽谤 或 者 话 毁 竞争 对 手 或 者 其 产品 ,或 者 一 个 本 质 上 是 好 的 滑 移 
模仿 被 用 于 侵占 由 竞争 对 手 所 建立 起 来 的 商 当 4*) 无 论 如 何 , 随 
着 网 洲 法 中 的 著作 人 身 权 原 则 逐渐 莫 延 到 美国 法 中 (参见 第 10 
章 ) ,对 有 著作 权 作 品 的 贬损 性 使 用 ( degrading use ) 就 变 得 在 法 律 
上 成 问题 了 ,尽管 由 宪法 第 一 修正 案 所 暗示 的 批评 者 特权 大 概 仍 
将 继续 存在 。 

可 口 可 乐 的 例子 表明 ,如 果 这 样 一 种 主张 被 人 接受 ,那么 尽管 
存在 两 难 但 也 得 承认 ,下流 的 和 其 他 不 体面 的 著作 权 与 商标 的 滑 
稳 模 仿 , 比 那些 正派 得 体 的 滑稽 模仿 具有 一 种 更 为 宽泛 的 合理 使 
用 抗 闫 。 假 设 一 件 印 有 “I Like Cocaine” FPE MEMAR A R 
迪斯尼 卡通 的 一 个 色情 版 本 是 原始 商标 或 者 著作 权 作 品 的 一 个 演 
绎 作品 ,那么 , 它 就 是 原始 作品 的 所 有 人 自己 不 可 能 直接 或 者 间接 


[33] 参见 ,例如 Mattel, Inc. v. MCA Records, Inc. , 296 F.3d 894, 901, 906—907 
(9th Cir. 2002), 

G4). 后 一 种 情形 可 以 用 来 解 其 在 下 面 这 个 案件 中 的 被 告 何 以 选择 以 "Lardashe” 
来 命名 其 大 号 女 式 牛 仔裤 的 款式 , Jordache Enterprises, Ine. v. Hogg Wyld, 
Lid. , 828 F.2d 1482 (10th Cir. 1987). 
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利用 的 演绎 作品 ,因为 这 样 做 将 从 正派 体面 的 社会 成 员 那 里 对 他 
造成 不 好 的 声誉 。 只 有 在 禁止 商标 或 者 著作 权 的 所 有 人 控制 这 些 
不 体面 的 演绎 作品 时 ,这样 的 作品 才能 被 创作 出 来 ,而 其 社会 收益 
《因为 在 一 个 经 济 分 析 中 ,对 痕 俗 的 偏好 是 与 对 优雅 的 偏好 一 起 被 
计 人 社会 福利 的 ) 才能 因此 得 到 实现 。 

对 该 主张 的 反对 理由 ,包括 了 为 此 月 的 而 在 定义 “不 体面 
《disreputable) 时 的 困难 ,以 及 允许 在 不 体面 的 滑稽 模仿 中 自由 使 
用 有 著作 权 的 作品 将 以 他 人 为 代价 而 为 这 些 滑稽 模仿 提供 补贴 这 
样 的 事实 。 但 是 ,就 其 可 与 原始 作品 创作 者 生产 出 该 类 演绎 作品 
的 抑制 作用 相抵 销 面 言 ,该 补贴 可 能 是 恰当 的 。 

针对 允许 在 色情 化 滑稽 模仿 中 适用 合理 使 用 原则 ,其 主要 的 
反对 意见 亦 有 所 不 同 。 正 如 前 面 已 经 提 到 的 ,这 是 因为 色情 化 滑 
稽 模仿 填补 了 对 被 滑 称 模 仿 作品 的 一 部 分 需求 ,并 因此 减少 了 善 
作 权 人 在 原始 作品 销售 方面 的 收 人 ,而 不 仅仅 是 减少 了 在 演绎 作 
品 方 面 的 收 人 。 但 是 ,情况 也 并 不 总 是 这 样 。 在 色情 杂志 《上 流 社 
会 》( High. Society) 上 的 文章 被 冠 以 这 样 的 标题 “L. L. Beam’ s 
Back-To-School-Sex-Catalog”, 但 它 并 不 是 L. L. Beau ARKH 
品 ,因此 认定 其 属于 对 商标 侵权 的 合理 使 用 抗辩 是 正确 的 ”但 
是 ,比如 当 《 哈 斯 乐 》( Hustler) 利用 该 滑 稳 模仿 来 为 其 杂志 做 广告 
时 ,该 案件 就 可 能 得 出 不 同 的 结果 。 因 为 《 哈 斯 乐 》 ELE EE ROT 
笑 (就 像 文 章 的 作者 那样 ) 是 受到 免责 的 滑稽 模仿 。 而 如 果 《 哈 斯 
乐 》 只 是 利用 该 文章 来 促进 其 杂志 的 销售 ,那么 这 将 构成 侵权 , 因 
为 在 此 情况 下 ,与 著作 权 所 有 人 进行 许可 使 用 的 谈判 将 并 不 存在 
任何 障碍 。 











三 、 案 件 


现在 让 我 们 来 看 看 ,由 经 济 分 析 所 提出 的 区 分 是 否 被 反映 在 





(35) L.L. Beam, Ine, v. Drake Publishers, [nc., 811 F.2d 26 (1th Cir. 1987) 


163 





164 





208 ”知识 产权 法 的 经 济 结构 


案件 中 了 。 如 果 要 作出 一 个 完整 的 回答 ,就 将 要 求 我 们 逐个 案件 
地 全 部 吴 涉 一 遍 ,这 是 一 个 单调 乏味 的 过 程 ,即使 3 人 注 目的 就 只 
有 少量 的 被 报 遭 案件 是 涉及 商标 与 著作 权 的 滑 移 模仿 的 一 一 在 删 
除了 重复 (相同 案件 在 不 同 的 诉讼 阶段 .或 者 多 起 案件 所 禁止 的 是 
相同 的 滑 称 模仿) 之 后 ,我 们 只 发 现 了 自 1950 年 以 来 的 77 个 案 
HO 我 们 自己 将 仅 限于 对 这 些 案件 作出 某 些 一 般 性 评论 。 

除 前 面 已 有 提 及 并 将 在 第 9 章 中 具体 讨论 的 Koons 诉讼 案外 、 
在 所 有 被 报道 的 案件 中 ,滑稽 模仿 与 被 滑稽 模仿 的 作品 都 属于 流 
行文 化 而 非 高 雅文 化 ,尽管 也 有 许多 高 智力 创作 水 平 的 滑 私 模 
15.07 这 样 的 滑稽 模仿 甚至 从 表面 证 据 看 ( 亦 即 ,无 须 考 惠 合理 
使 用 特权 ) ,也 极 少 会 对 被 滑 黎 模 入 作 品 的 著作 权 构 成 侵权 。 被 滑 
稽 模仿 的 作品 一 一 无 论 是 音乐 作品 .美术 作品 ,还 是 更 为 常见 的 文 
学 作品 一 通常 富 于 可 识别 的 风格 特征 ,从 而 就 能 够 在 不 构成 侵 
权 的 情况 下 复制 这 些 风格 特征 ,以 便 向 读者 提示 该 原始 作品 一 一 
因为 请 记 住 , 风 格 是 没有 著作 权 的 。 而 且 , 高 智力 水 平 的 滑 稿 模仿 
比 低 水 平 的 滑 稿 模仿 更 可 能 对 原始 作品 提出 批评 ,因为 高 智力 水 
平 的 观众 比 普通 观众 更 对 品味 .标准 这 样 的 问题 感 兴趣 ,更 加 自命 











GA ”该 案件 名 单 可 向 我 们 请 求索 取 。 在 这 77 起 案件 中 ,29 起 是 上 诉 法 院 判决 
{包括 其 中 由 最 高 法 院 所 作 的 一 个 判决 , 即 Campbell v. Acuff-Hose Music, 
Ine. ,前 揭 (2] ) , 余 弟 均 系 联邦 地 区 法 院 的 判决 。 我 们 把 里 讽 表 演 、 讽 刺 以 及 
“纯粹 的 " 滑 稿 模仿 均 计 作 “ 滑 稽 模仿 ”。 有 几 个 案件 没有 被 计 人 或 者 包括 在 
我 们 的 讨论 中 ,要 么 是 得 到 了 讨论 但 没有 表现 出 来 的 滑 穆 模仿 ,参见 ,例如 
Ty, Inc. v. Publications Internationa? Ltd. , 292 F. 3d 512 (7th Cir. 2002) ,要 
C XV TOTE SERERE ENSE TOR TEEUL CRUS - 遍 , 它 卉 包括 讽 
RIS WERUCR EE ALOU7 SCIRE BH DO REB BERGE OE SEELT . 0, p 
Castle Rock Entertainment, Inc. v. Carol Publishing Group, Inc. , 150 F.3d 132 
(24 Cir, 1998) , RATE HEBR T VL TO REDUX FUE EUROS HE o R 
件 

Q7) 参见 ,例如 Parodies; An Anthology from Chaucer ta Beerbohm—and After ( Dwight 
MacDonald 编 1960) ; Chatman ,前 播 [3] 。 
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不 凡 , 更 具有 批判 性 -08 一 个 高 智力 水 平 的 滑 移 模 仿 极 少 将 代 对 
原始 作品 的 需求 。 最 明显 的 例子 是 小 说 的 少 稳 模仿 。 很 少 有 湾 箭 
模仿 是 长 篇 大 论 的 ,因为 作为 滑 税 模 仿 本 质 性 技巧 的 喜剧 性 专 张 
就 会 很 快 地 变 得 暗淡 ,因此 ,对 一 部 小 说 的 滑稽 模 仿 将 通常 由 于 其 
过 于 简短 而 未 能 取代 原始 作品 (还 有 对 图 书评 论 的 一 个 类 比 )。 
《 风 已 职 逝 是 一 个 例外 , 它 具有 小 说 那么 长 的 篇 幅 一 但 它 也 就 
不 是 一 个 对 被 滑 移 模 伪作 品 进行 喜剧 性 夸张 的 作品 。 最 后 , 当 高 
智力 水 平 的 滑 稳 模 仿 把 原始 作品 用 作 一 种 手段 而 非 一 个 目标 时 ， 
通常 该 原始 作品 是 处 于 公共 领域 中 的 ,而 且 严格 说 来 , 滑 莉 模仿 者 
的 观点 就 是 对 自 某 个 优雅 的 黄金 时 代 以 来 的 标准 的 否定 。 即 便 其 
中 引用 的 是 非常 近期 的 作品 ,在 其 上 仍然 保留 善 著作 权 , 但 这 不 是 
不 能 对 T. S. 区 略 特 在 《 蓉 原 ) 中 引用 这 些 作品 的 目的 提出 起 诉 。 
商标 案件 以 53 比 33 超过 了 著作 权 案 件 431 在 这 两 组 案件 
中 ,被 指控 侵权 人 在 大 致 一 半 的 案件 中 胜诉 do 在 全 部 77 起 案件 








(38) 低 智力 水 平 的 例外 是 Mad Comics 对 电视 连续 剧 M. A. S. H. 的 滑稽 模仿 ,其 讨 
论 见于 Ziva Ben-Porat, “ Method in MADaess: Notes on the Structure of Parody, 
Based on MAD TV Staires” , 1 Poetics Today 245 (1979)。 有 关 较 为 通常 的 屠 
种 消 猪 模仿 .是 在 一 度 流行 的 电视 连续 剧 Monty. Python? s Flying Circus 中 对 
冰岛 萨 迎 ({leeiandie Sagas。 萨 加 是 指 中 世纪 冰岛 和 皖 威 历史 事件 .历史 人 
物 、 轶 事 传 闻 等 的 北欧 传说 。 一 一 译注 ) 的 滑 重 模 仿 。 在 电视 观众 中 也 许 很 
少 有 人 听 说 过 冰岛 萨 迎 ,对 它们 有 过 任何 阅读 的 人 则 更 少 。 观 众 所 看 到 的 并 
非 对 一 个 文学 作品 的 消 硬 模仿 ,而 是 对 斯 堪 的 纳 维 亚 种 族 特点 的 一 种 轻率 的 
讽刺 ,比如 执 声 和 缺乏 热情 。 

6393 两 者 之 和 超过 了 ?77 起 ,这 是 因为 有 9 起 案件 既 涉及 侵犯 著作 权 ,也 涉及 对 商 
标的 侵权 ,从 而 在 两 组 中 均 被 列 人 

[40] 著作 权 所 有 人 在 33 起 著作 权 案件 中 胜诉 17 起 . 虞 商标 所 有 人 则 赢 待 了 53 
起 案件 中 的 25 起 案件 胜诉 ,因此 ,总 比分 是 和 比 44。 在 私人 之 间 的 诉讼 中 
(相对 于 以 政府 为 一 方 当事人 的 案件 ) ,正如 我 们 的 样本 所 显示 的 ,原告 将 在 
大 致 一 半 的 案件 中 获得 胜诉 ,对 其 预测 的 经 济 学 依 刀 ,参见 George J. Priest 
与 Benjamin Klein, “The Selection of Dispute for Litigation" , 13 Journal of Legal 
Studies 1 (1984)。( 但 我 们 将 在 第 12 章 中 讨论 一 个 反例 一 一 专利 诉讼 ) R 
们 所 用 的 "著作 权 所 有 人 "成 者 “商标 所 有 人 "当然 是 指 被 滑 箭 模 仿 作 品 上 的 
著作 权 或 者 商标 。 而 所 谓 “胜诉 ” ,我们 指 了 原告 获得 了 初步 的 或 者 最 终 的 救 
许 . 或 者 至 少 撤销 了 一 份 对 被 告 有 利 的 判 问 。 
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中 ,有 12 起 案件 是 关于 色情 或 者 不 成 体 统 的 滑稽 模仿 ( 高 标 案件 7 
起 ,著作 权 案件 6 起 )8} 一 一 几乎 占 16% 。 这 个 数字 看 起 来 可 能 
比较 高 ,但 并 不 出 人 意料 ,因为 此 类 滑稽 模仿 非常 有 可 能 就 冒犯 了 
著作 权 或 者 商标 的 所 有 人 或 者 其 观众 /消费 者 。 

我 们 特别 需要 关注 的 是 案件 在 不 同 种 类 之 间 的 分 离 ,一 类 以 
被 滑稽 模仿 的 作品 为 目标 , 另 一 类 以 被 滑稽 模仿 的 作品 为 手段 ,并 
以 之 攻击 或 者 批评 其 他 事物 ,或 者 也 许 只 是 为 了 创作 出 一 个 幽默 
作品 。 无 论 在 著作 权 案件 还 是 商标 案件 中 , 占 优 势 的 都 是 作为 目 
标的 那 一 类 :著作 权 案 件 中 的 数据 是 ,目标 类 的 29 起 ,手段 类 的 5 
起 ,而 商标 案件 中 的 该 数据 则 是 51 起 与 6 起 ,因此 ,如 以 整体 为 样 
本 ,目标 类 案件 在 数量 上 以 80 比 11 800.09. 其 解释 也 许 是 ,正如 
前 面 所 表明 的 ,如 果 采 用 一 个 更 为 清晰 的 财产 权 , 并 因此 面 减少 那 
些 引起 诉讼 的 不 确定 性 ,那么 ,市 场 交易 在 手段 类 案件 中 就 是 可 行 
的 ,而 在 目标 类 案件 中 则 否 ,尽管 一 个 更 好 的 解释 可 能 只 是 由 于 这 
样 的 事实 ,好 滑稽 檬 仿 的 目标 形式 与 它 的 手段 形式 相 比 ,其 对 被 滑 
稿 模仿 作品 所 有 人 的 危害 性 更 大 。 无 论 如 何 ,合理 使 用 抗 闪 作为 
对 著作 权 或 者 商标 所 有 人 的 财产 权 的 很 制 ,在 手段 类 案件 中 并 无 
任何 适当 的 位 置 31 ,因此 ,我们 毫 不 意外 地 看 到 ,著作 权 所 有 人 在 





[41] 这 义 超过 了 色情 兹 稳 模 仿 的 案件 总 数 , 因 为 其 中 有 | EREEREER, 
是 商标 案件 。 

(42) 其 总 数 达 91 起 ,而 不 是 77 起 ,这 是 因为 有 9 起 案件 茎 涉及 商标 也 涉及 著作 权 ， 
并 且 在 5 起 案件 中 所 涉及 的 被 带 婚 模仿 作品 既是 一 个 日 标 也 是 一 种 手段 。 

us) 但 是 ,手段 类 的 商标 案件 相 比 于 手段 类 的 善 作 权 案件 ,前 者 认定 表 击 慢 权 行 ， 
78 C prima facie infringement) 的 可 能 性 较 小 ,因为 在 商标 案件 中 ,该 问题 并 不 
在 于 被 复制 的 程度 {除非 以 商标 淡化 而 受到 指控 ) ,而 在 二 消费 者 是 否 叶 能 
Xr ES TERR D GU REGE REM Æ Cliff Note, Inc. v. Bantam Double- 
day Dell Publishing Group, Inc. , 886 F. 24 490 (2d Cir. 1989) 。 不 过 ,基于 同 
FERUIRUS , TUR AE E BR ih ANO BELA A EGE E E GG PUNCTI P i BO E 
OG MAERA RRA h RE P HE E AERAR D EHE EE PT E UE 
表面 侵权 行为 ,参见 People for the Ethical Treatment of Animals v. Doughney, 
263 F.3d 359 (4th Cir. 2001) ; Anheuser-Busch, Inc. v. Balducci Publications, 
28 F.3d 769 (8th Cir. 1994). 
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11 起 手段 类 案件 中 隆 诉 8 起 ( 占 7396) ,而 滑 稿 模仿 者 在 全 部 71 
起 目标 类 案件 中 胜诉 39 起 ( 占 55% ) 00 


RENER: 
《荒原 》 第 一 节 中 译 ,原文 与 " The Sweeniad” 第 二 节 原 文 
x 5 
TS. 艾 略 特 


四 月 是 最 残忍 的 月 份 ,从 死去 的 土地 星 
RAET LERE 

Ré 

DLER ELM 

冬天 总 使 我 们 感到 温暖 de XO 

可 益 在 健忘 的 雪 里 ,用 干燥 的 块 革 
喂养 一 个 短暂 的 生命 。 

夏天 性 带 着 一 场 阵雨 
dGLXAGEG HGB XR AO EA: 

UAE EBORE RAE AUD AK FS FRENI, 
GE Knie olet IIT MAL 

Bin gar Keine Russin, stamm’ aus Litauen, echt deutsch. 
那 时 我 们 还 是 孩子 , 待 在 大 公 的 府 地 ， 
ARGEYE UP SIEXOUER, 

ATR. web X, 

玛丽 ,用 动 抓 住 。 于 是 我 们 就 往 下 滑 去 。 

在 山里 ,在 那儿 你 感到 自由 自在 。 

夜晚 我 多 半 是 看 书 ,到 冬天 我 就 上 南方 去 。 


(a) 手 破 类 案件 和 日 标 类 案件 的 总 数 达 82 起 .因为 有 5 起 案件 是 双重 性 的 。 
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The Waste Land 


T.S. Eliot 


APRIL is the cruellest month, breeding 

Lilacs out of the dead land, mixing 

Memory and desire, stirring 

Dull roots with spring rain. 

Winter kept us warm, covering 

Earth in forgetful snow, feeding 

A little life with dried tubers. 

Summer surprised us, coming over the Starnbergersee 
With a shower of rain; we stopped in the colonnade, 
And went on in sunlight, into the Hofgarten, 

And drank coffee, and talked for an hour. 

Bin gar keine Russin, stamm’ eus Litauen, echt deutsch. 
And when we were children, staying at the archduke' s, 
My cousin's, he took me out on a sled, 

And I was frightened. He said, Marie, 

Marie, hold on tight. And down we went. 

Tn the mountains, there you feel free. 


J read, much of the night, and go south in the winter. 


The Sweeniad 


Myra Buttle 


Sunday is the dullest day, treating 
Laughter as profane sound, mixing 
Worship and despair, killing 
New thought with dead forms. 


Weekdays give us hope, tempering 


ÅN 


| 
| 
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Work with reviving play, promising 

A future life within this one. 

Thirst overtook us, conjured up by Budweisserbrau 
On a neon sign; we counted our dollar bills. 

Then out into the night air, into Maloney’ s Bar, 
And drank whiskey, and yarned by the hour. 

Das Herz ist gestorben, swell dame, echt Bronx. 
And when we were out on bail, staying with the Dalai Lama, 
My uncle, he gave me a ride on a yak, 

And 1 was speechless. He said, Mamie, 

Mamie, grasp his ears. And off we went 

Beyond Yonkers, then I feel safe. 


I drink most of the year and then I have a Vichy. 
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$75 
商标 法 的 经 济 分 析 


商标 是 区 别 于 专利 和 著作 权 的 一 种 知识 财产 的 形式 。 在 某 些 
方面 ,商标 法 更 接近 于 侵权 法 (事实 上 ,从 一 个 专业 的 法 律 视角 看 ， 
商标 法 是 侵权 法 的 分 支 , 即 众所周知 的 “不 正当 竞争 "的 组 成 部 
分 ) ,而 非 财 产 法 ,尽管 它 与 后 者 存在 着 相当 的 重合 ,并 县 基本 的 产 
权 经 济 学 仍然 具有 重大 意义 。 不 仅 来 说 ,商标 法 是 很 经 得 起 经 济 
分 析 的 考验 的 ,而且 对 商标 的 法 律 保 护 相 比 于 对 发 明和 表达 性 作 
品 的 法 律 保护 ,具有 一 种 更 加 确定 无 疑 的 效率 根据 . 

从 某 种 程度 上 简要 地 说 ,商标 就 是 用 以 将 某 一 企业 所 生产 的 
某 一 商品 或 者 服务 ,与 其 他 企业 的 商品 或 者 服务 区 别 开 来 的 一 种 
文字 ,符号 或 者 其 他 标记 (signifier)。 因 此 ,“ Sanka” " 表示 的 是 由 
通用 食品 公司 所 制造 的 一 种 悦 去 咖啡 因 的 嘱 啡 “Windows" 表示 由 
微软 公司 所 生产 的 一 套 电脑 操作 系统 ,而 “Xerox”"“ 则 表明 产 自 施 
乐 公司 的 干 式 复 印 机 。” Bib""* 一 一 “米其林 轮胎 人 ”( Michelin 
Man) 一 一 是 由 米其林 公司 所 生产 的 轮胎 的 标志 ;一 只 程式 化 的 企 
鹅 是 企 煌 图 书 公司 所 出 版 的 系列 平装 图 书 的 商标 ;一 个 有 共有 显著 








* 德国 凯 啡 进口 商 罗 泽 柳 斯 (Ludwig Roselius) 提 出 了 去 周 啡 困 技 术 ,这 是 他 不 
经 意 地 把 啉 啡 豆 在 盐水 中 泡 过 而 发 现 的 - 他 以 “出 嘟 "(SANKA, 源 自 nans- 
caffeine , BD Xo i lE X) fS RR F REB PeF. 一 一 译注 

t PRRI ER” 。 一 一 译注 
*** PROCHE PEU HER, 参见 htip://www. michelin. com. en/bib/bib, sty_ cn. 
jsp。 一 一 译注 


LLL, 
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造型 的 绿 瓶 子 是 巴黎 水 ( Perrier) "其 装 水 生产 商 的 一 个 商标 !1; 粉 
红色 则 是 由 欧文 斯 一 康宁 公司 (Owens-Corning) 所 生产 的 家 用 绝缘 
材料 的 商标 。 


一 、 商标 的 经 济 功 能 


假设 一 一 诚然 ,在 这 个 盛行 精致 响 啡 的 时 代 , 这 是 一 个 相当 过 
时 的 例子 一 一 你 碰巧 喜爱 由 通用 食品 公司 所 生产 的 脱 去 咖啡 因 的 
咖啡 。 如 果 通 用 食品 公司 的 品牌 没有 名 字 , 之 后 你 想 在 餐厅 或 者 
杂货 店 点 用 此 嘟 啡 时 ,你 将 不 得 不 求 阁 " 由 通用 食品 公司 生产 的 脱 
去 咖 罪 因 的 咖啡 ”。 这 种 情形 与 你 只 用 “Sanka" 一 词 来 点 用 嘟 啡 时 
相 比 , 需 要 花 更 长 的 时 间 来 说 ,还 需要 你 记 的 更 多 ,而 且 也 要 求 服 
务 生 或 者 店员 该 的 更 多 和 记 的 更 多 。 如 果 通 用 食品 公司 生产 超过 
一 种 以 上 品牌 的 脱 嘟 啡 因 咖 啡 一 一 事实 也 确实 如 此 一 一 问题 瑟 怕 167 
就 更 为 严重 了 。 使 用 品牌 名 称 的 好 处 ,就 因此 而 类 似 于 使 用 姓名 
而 非 对 人 的 描述 来 指称 个 人 。 
为 实现 商标 的 命名 功能 ,商标 或 者 品牌 名 称 ( 两 者 是 大 略 的 同 
义 词 ) 必 须 不 得 被 仿制 。 允 许 另 一 家 脱 娩 啡 因 咖啡 的 生产 商 以 
“Sanka” 之 名 销售 其 嘟 啡 ,将 破坏 该 名 称 用 以 确认 产 自 通用 食品 公 
司 的 脱 啊 罪 因 咖 啡 品种 的 利益 ( 是 否 可 能 存在 抵 销 性 利益 [ offset- 
ting benefits] ,这 个 问题 我 们 将 在 后 面 来 考察 )。 但 该 利益 的 存在 
是 以 品牌 的 确定 性 和 连续 性 为 条 件 的 。 我 们 来 考虑 这 样 的 类 比 ， 
即 给 人 起 名 字 就 是 为 了 让 他 与 不 同人 之 间 更 容易 区 分 弄 来 。 如 果 
个 人 每 天 都 有 大 量变 动 , UEFE A AR EE AE John 
MeInermey) "的 人 ,今天 的 这 位 与 昨天 的 那 位 事实 上 并 不 相同 , 那 就 
没有 什么 价值 了 。 同 样 地 ,商标 因 喊 少 消费 者 在 区 别 一 个 产品 的 




















* “种 法 国 矿泉 水 的 商标 ,其 产品 装 于 绿色 怠 现 产 中 。 一 一 详 注 
O) 在 商标 术语 中 ,具有 显著 性 的 包装 与 标签 也 起 着 商标 的 作用 一 一 换言之 , 利 
用 外 观 而 非 文字 来 识别 商品 来 源 一 一 而 被 称 作 * 商 品 装 满 " (trade dress); {H 
为 使 我 们 的 探讨 简化 起 见 , 我 们 忽略 了 这 种 在 术语 上 的 精细 区 别 。 
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不 同 品牌 时 所 承担 的 成 本 而 获得 收益 ,就 要 求 某 一 有 商标 产品 的 
生产 商 对 其 产品 保持 一 种 稳定 一 致 的 质量 , 亦 即 , 他 要 确保 从 消费 
者 的 角度 看 , 它 无 论 在 这 件 与 那 件 之 间 还 是 此 时 与 第 时 之 际 ,都 实 
际 上 就 是 相同 的 产品 。 

接 下 来 ,假设 有 某 一 消费 者 对 X 品牌 有 着 一 种 更 加 喜欢 的 经 
验 ,并 有 想 要 再 次 购买 。 或 者 假设 他 因为 受到 一 个 可 靠 消息 来 源 
的 推荐 .或 者 因为 他 对 相同 生产 者 的 另 一 品牌 有 过 一 种 美好 的 经 
验 ,从 而 想 要 购买 X 品牌 。 消 费 者 不 必 借 由 阅读 产品 包装 上 的 精 
细 印 刷 ,而 确定 该 描述 是 否 与 他 对 X 品牌 的 理解 相符 ,或 者 借 由 调 
查 该 产品 所 有 不 同形 式 (X 是 其 中 一 个 品牌 ) 的 特征 ,而 确定 哪 一 
种 是 X 品牌 ,相反 ,消费 者 将 会 发 现 ,通过 确认 相关 商标 和 购买 相 
应 之 品牌 , 即 可 以 低 得 多 的 成 本 找到 该 商品 。 不 过 ,为 了 使 这 项 策 
略 奏效 .不 仅 对 于 正确 商标 的 搜寻 成 本 必须 低 于 对 该 商品 的 有 利 
特征 的 搜寻 成 本 ,而 且 , 过 去 的 经 验 必 须 成 为 目前 消费 选择 的 可 能 
结果 之 有 效 预 测 指针 一 一 亦 即 ,品牌 必须 表现 出 持续 不 变 的 卓 质 。 
一 个 商标 传达 了 这 样 的 信息 ,能 够 让 消费 者 对 自己 说 :“ 我 不 需要 
再 去 调查 我 即将 购买 的 品牌 的 特征 ,因为 该 商标 是 一 个 简略 的 方 
式 ,告诉 我 这 个 商品 的 特征 与 我 在 先前 所 享用 的 品牌 的 特质 相 
Bun 

一 个 商标 对 于 以 之 来 表示 其 品牌 的 企业 而 言 , 它 的 价值 在 于 ， 
通过 该 商标 所 传达 或 者 体现 的 有 关 该 企业 品牌 品质 的 信息 ,可 能 
节约 了 消费 者 的 搜寻 成 本 。 该 品牌 的 品质 声誉 以 及 因此 的 商标 价 





(2) HL John F. Coverdale, “Trademark and Generic Words; An Effect-on-Competi- 
tion Test" , 51 University of Chicago Law Review 868 (1984) ;品牌 确认 的 消费 者 
信息 理论 (consamer-information theory ) 是 我 们 分 析 商 标的 基础 ,有 关 支 持 该 
理论 的 经 验 性 证 据 ,参见 1 P.L，Pag 与 David Reitman, “Why Are Some Prod- 
ucts Branded and Others Not?” 38 Journal of Law and Economies 207 (1995). 
应 当 指出 的 是 ,一 个 商标 对 于 消费 者 的 好 处 并 不 必然 取决 于 该 商标 确认 的 是 
一 个 特定 的 品牌 还 是 该 品牌 的 生产 者 。 荐 使 消费 者 不 能 确认 其 所 意图 购 头 
的 某 一 品牌 的 生产 者 即使 该 产品 出 自 某 一 个 单一 的 匿名 来 源 ,消费 者 也 
能 从 中 受益 。 
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值 , 端 总 于 企业 在 产品 质量 .服务 .广告 等 等 方面 的 花费 。 一 旦 创 
空 了 这 样 的 声 玲 ,该 企业 将 会 获得 较 多 的 利润 ,因为 重复 购买 以 及 
口 耳 相 传 的 维 荐 (word-of-mouth references ) 将 提高 销售 量 , 并 且 因 
为 消费 者 愿意 为 搜寻 成 本 的 节约 和 持续 稳定 品质 的 保证 而 付出 一 
个 较 高 的 价格 。 

较为 不 明显 的 是 ,一 个 企业 在 开发 与 维持 ( 比如 通过 广告 ) 一 
个 强势 商标 方 而 进行 投资 的 激励 ,取决 于 其 维持 该 商品 的 持续 稳 
定 品 质 的 能 力 。 换 言 之 ,商标 具有 一 种 自我 执行 (self-enforcing) 的 
特性 。 商 标 之 所 以 有 价值 ,是 因为 它们 象征 着 持续 稳定 的 品质 ,并 
且 只 有 在 企业 有 能 力 维持 持续 稳定 的 品质 之 时 ,企业 才 会 有 这 样 
的 激励 ,投入 必 和 需 的 资源 以 开发 一 个 强势 商标 。 当 一 个 品牌 的 品 
质 并 非 持续 稳定 时 ,消费 者 就 知道 该 商标 并 不 能 使 他 们 把 过 去 和 
将 来 的 消费 经 验 连结 起 来 ;该 商标 并 没有 减少 他 们 的 搜寻 成 本 ;他 
们 不 愿意 付出 比 无 品牌 商品 更 高 的 价格 去 购买 该 有 品牌 之 商品 ; 
并 且 ,企业 将 因此 无 法 从 其 为 推广 商标 所 投入 的 花费 中 装 得 充分 
的 回报 ,从 而 证 实 该 花 资 是 合 理 的 。 一 个 类 似 的 主张 也 表明 ,一 个 
企业 拥有 一 个 较 高 价值 商标 ,就 不 愿意 降低 其 品牌 的 品质 ,因为 这 
将 使 其 在 该 商标 上 的 投资 蒙受 资本 损失 .3) 

商标 在 降低 消费 者 搜寻 成 本 上 的 收益 ,是 以 法 律 保护 为 前 提 
的 ,因为 仿制 他 人 商标 的 成 本 是 很 小 的 ,在 没有 法 律 障碍 的 情况 
下 , 越 是 强势 商标 , 引发 该 成 本 的 激励 就 会 越 大 。 搭 便 车 的 竞争 者 
将 用 少量 的 成 本 ,提取 与 强势 商标 相关 联 之 利润 ,这 是 因为 某 些 消 
费 者 ( 至少 在 短期 之 内 ) 会 误 以 为 ,搭便 车 者 的 品牌 与 原始 商标 拥 
有 者 的 品牌 是 相同 的 。 如 果 法 律 对 此 不 矛 禁止 , 则 搭便 车 的 行为 
就 可 能 损害 在 一 个 商标 上 所 体现 出 来 的 信息 资本 ,而且 发 生 搭 便 
车 的 可 能 性 将 因此 而 消除 了 尽早 开发 出 一 个 有 价值 商标 的 激励 。 














{3] 参见 Benjamin Klein 5j Keith B. Leffler, “The Role of Market Forces in Assuring 
Contractual Performance,” 89 Journal of Political Economy 615 (1981). 
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二 . 语言 的 若干 经 济 学 问题 


商标 保护 的 另 一 个 完全 不 同 的 利益 ,并 不 是 来 自 该 保护 所 产 
生 的 在 保持 品质 方面 进行 投资 的 激励 ,而 是 来 自 该 保护 在 发 明 新 
dE ,新 标记 或 者 用 作 商 标的 外 设 设计 特征 方面 进行 投资 的 激励 ， 
比如 * 巴 黎 水 "瓶子 的 形状 与 颜色 ,或 者 法 拉 利 汽车 的 外 观 ; 但 此 刻 
我 们 所 关注 的 仅 限 于 文字 。 商 标 对 语言 的 改进 有 三 种 方式 。 它 们 
增加 了 物品 名 称 的 存量 ,因此 以 我 们 刚刚 论 及 的 方式 节约 了 交流 
和 信息 成 本 。 它 们 创造 了 新 的 通用 和 名称 一 一 该 文字 表示 全 部 产 
品 , 而 不 仅仅 是 个 别 品 牌 。“ 阿 司 匹 林 ”( aspirin) ," B] SE" ( bras- 
siere) “HHE” (cellophane) “电梯 ”( escalator) “热水瓶 ”(ther- 
mos) “悠悠 球 ”(yo-yo) “干冰 ”( dr ice) 以 及 其 他 许多 曾经 是 商 
标 而 现 已 成 为 共同 产品 的 名 称 一 一 而 无 论 法 院 怎么 说 ，Kieenex”、 
“Xerox”、“Velcro" Ri“ Rollerblades " 被 广泛 地 用 来 同时 表示 全 体 产 
品 和 特定 品牌 了 :51 高 标 也 通过 创造 人 们 局 时 看 重 字 词 本 身 的 从 
倍 感 和 其 信息 价值 的 字 词 ,进一步 丰富 了 语言 ,比如 "Pheremon” 香 
XX. "Swan! s Down” 蛋糕 粉 。1985 年 的 一 项 研究 发 现 , 在 美国 收 销 


(4). 一 项 对 2000 个 品牌 名 称 的 研究 得 出 结论 ,认为 它们 的 形成 与 其 他 字 词 的 形 
成 止 是 基于 相同 的 语言 学 原理 。 和 参见 Jean Praninskas, Trade Name Creation: 
Processes and Patterns 101 (1968), ~P HRG) A BIR RAN E T 
dU iE. BE Louise Pound, “Word-Coinage and Modem Trade-Names" , 4 Dia- 
lect Notes 29 (1913). 

i5) 参见 Adrian Akmajian, Richard A. Demers 5j Robert M. Harnisb, Linguisties : 
An Introduction to Language and Communication 70 (1984) , © LÀ " Kleenex” , 
“Xemx" 这 两 个 词 为 例 , 说 明 品 牌 名 称 可 以 成 为 一 般 语言 的 组 成 部 分 。 
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小 说 中 ,品牌 名 字 的 频率 正 变 得 越 来 越 离 5) ,而 通用 名 称 的 频率 也 
令 人 印象 深刻 ,每 1 万 个 词 中 有 160 个 适用 名 称 (1.6% ) 。 

但 是 ,商标 对 于 滞 言 还 只 是 具有 适度 的 重要 性 ,因为 它们 对 于 
语言 所 作出 的 贡献 ,主要 是 它们 所 标示 产品 而 对 物质 世界 作出 贡 
献 的 一 个 副产品 。“ 劳 斯 全 斯 "( Rolls Royee) 尽 管 是 一 个 商标 ,这 
是 训 无 疑问 的 ,但 除了 用 以 表示 坎 品 来 源 外 , 它 还 具有 -一 种 语言 学 
价 信 , 比 如 用 在 诸如 “要 儿 推 车 中 的 旁 斯 莱 斯 "之 关 的 短语 中 一 一 
顺便 一 提 , 这 是 用 以 说 明 一 个 商标 名 称 即 使 没有 变 成 适用 名 称 也 
可 以 被 加 入 到 语言 之 中 的 一 个 例子 。 但 是 ,重要 的 并 不 是 “Rolls 
Royce” 这 个 词 ,而 在 于 这 样 的 事实 , 即 这 个 汽车 牌子 表示 豪 富 。 它 
必须 得 叫 个 什么 东西 ,但 不 管 叫 什么 ,都 将 占据 由 “Rolls Royce" 所 
实际 占据 的 语言 空间 。 这 一 点 将 帮助 我 们 解释 商标 法 的 重要 特 
征 一 一 比如 , 当 南 标 成 为 通用 名 称 时 终止 对 该 商标 的 保护 一 “如 
果 商 标 所 提供 的 是 与 专利 和 著作 权 所 提供 的 相同 种 类 的 知识 财 
产 , 姥 就 令 人 费解 了 。 但 该 解释 将 需要 从 一 个 被 人 忽视 的 经 济 学 
领域 , 即 语言 经 济 学 那里 迁 回 一 下 。 

一 个 交流 系统 的 目标 在 于 ,使 避免 误解 的 成 本 和 进行 交流 的 
成 本 之 和 最 小 化 。 假 设 我 们 有 一 个 单词 代表 “ 雪 ” (snow) , 另 一 个 
单词 代表 “下 "(falling) ,而 现在 的 问题 是 ,是 否 应 该 创造 出 一 个 新 
的 单词 来 表示 “下 雷 (falling snow)” 呢 ? 支持 创造 新 单词 的 理由 
是 ,除非 该 单词 很 长 ,否则 它 在 说 , 读 、 写 上 都 较为 简短 ;反对 者 的 
理由 则 是 ,人 们 将 因此 不 得 不 学 习 和 记 住 另 一 个 单词 。 一 个 短语 
越 是 普通 ,从 拥有 一 个 单词 中 所 获得 的 利益 超过 其 成 本 的 可 能 性 


(61. 参见 Monroe Friedman, "The Changing Language of a Consumer Society; Brand 
Name Usage in Popular American Novels in the Postwar Era" , 11 Journal of Con- 
sumer Research 927 (1985) , 类似 的 看 法 还 可 分 别 见 于 戏剧 和 流行 音乐 中 , 参 
Ji, Monroe Friedman, "Commercial Influences in Popular Literature: An Empiri- 
cal Study of Brand Name Usage in American and British Hit Plays in the Postwar 
Era" , 4 Empirical Studies of the Aris 63 (1986) ,以 及 Monroe Friedman, “ Con- 
sumer Influences in the Lyrics of Popular American Music of the Postwar Era” , 20 


Journal of Consumer Affairs 193 (1986). 
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就 越 大 ,这 不 仅仅 因为 缩短 该 短语 所 得 之 收益 将 会 比较 大 ,而 且 因 
为 当 该 单词 被 普遍 使 用 时 ,对 它 进行 学 习 和 记忆 的 成 本 就 比较 小 。 
在 给 一 个 品牌 命名 时 使 用 一 个 单词 而 不 采用 迁 回 曲 折 的 表达 (pe- 
riphrasis) ,也 正 说 明了 相同 的 观点 。 

这 两 个 例子 都 与 许多 年 前 所 作 的 一 个 统计 观察 具有 密切 的 关 
系 :单词 的 长 度 和 它们 的 使 用 频率 成 反比 :7 如 此 看 来 ,与 其 让 常 
用 词 比 非常 用 词 短 ,不 如 让 所 有 的 单词 都 变 得, 以 节约 交流 成 本 。 
但 是 ,单词 的 长 度 是 单词 变化 的 一 个 重要 维度 ,并 因此 而 使 此 单词 
与 彼 单 词 相互 区 别 , 如 果 所 有 的 单词 都 变 短 了 ,那么 这 个 维度 就 会 
消失 。 常 用 单词 较 长 而 非常 用 单词 较 短 ,这 在 经 济 学 上 是 有 道理 
的 ;这 样 就 可 以 在 无 需 牺牲 单词 的 独特 性 并 因此 增加 发 生 错误 ( 误 
解 ) 的 数 晤 的 情形 下 ,达到 总 长 度 的 最 小 化 。 更 一 般 地 说 ,简化 语 
言 的 推进 力 ,就 是 与 避免 因 欠 缺 差异 性 而 导致 的 模棱两可 和 混 清 
的 意图 进行 平衡 4 





以 下 是 其 他 一 些 例子 ,说 明 有 效率 的 语言 规则 : 

1. 语法 和 拼 法 的 不 规则 化 ,在 常用 单词 比 在 非常 用 单词 中 更 
为 普遍 .9 1) 一 个 单词 被 人 使 用 的 频率 越 高 , 它 就 越 容易 以 背诵 方 
式 习 得 ,因而 人 们 必须 异 由 规则 的 适用 才能 建构 该 单词 的 重要 性 
就 越 低 。 每 个 人 都 知道 “to be" 动 词 的 过 去 分 词 是 “ been" ;但 是 ,对 
于 "excogitate "的 过 去 分 词 , 利用 规则 进行 建构 就 比 依赖 记忆 更 为 
便利 。 


[7] ÆR George Kingsley Zipf, Human Behavior and the Principle of Least Effort: An 
Introduction to Human Ecology 24 (1949). 

(8) 参见 ,例如 Jean Atichison, Language Change: Progress or Decay? 201, 226 
(1981), EXER EAIO RE EXAME P oS OR EUR I RH Gn 
最 小 化 ) 与 精确 性 ( 它 要 求 差异 性 .从 而 要 求 较 短 与 较 长 的 单词 ) 之 问 的 交 
换 , 就 类 似 于 在 有 关 程 序 的 经 济 学 中 ,错误 成 本 (通过 程序 的 形式 化 而 使 之 最 
小 化 ) 与 管理 成 本 (通过 省 团 形式 化 的 程序 而 使 之 最 小 化 ) 之 问 的 交换 。 参 
见 Richard A. Posner, Economic Analysis of Law, 第 21 章 ( 第 6 版 ,2003) 。 

[9] 参见 ,例如 Theodora Bynon, Historical Linguistic 42—43 (1977). 
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2. 发 音 的 变化 快 于 拼 法 上 的 变化 ,因为 发 音 的 改变 ,不 会 降低 
代表 着 广泛 和 有 价值 的 知识 资本 存量 的 现 有 阅读 资料 的 可 理 
解 性 。 

3. 完全 同 义 的 单词 是 极为 稀少 的 ;它们 会 增加 学 习 成 本 , 却 无 
法 增加 语言 的 交流 资源 ,除非 同义词 使 得 需 押 韵 或 者 具有 固定 格 
律 的 诗 变 得 更 容易 写作 了 。 

4. 在 我 们 所 知道 的 全 部 语言 中 ,代词 都 是 简短 的 , 它 也 是 节省 


单 漳 一 一 亦 即 由 代词 所 苦 换 的 名 词 一 一 长 度 的 一 个 巧妙 设计 。 





关于 语言 规则 效率 的 例子 还 有 很 搬 疏 ,但 所 述 例子 已 足以 让 
我 们 证 实 惟一 一 个 对 商标 有 着 重大 影响 的 观点 一 一 即 语言 的 创 
造 维持 以 及 创造 性 改动 都 是 在 没有 单词 ,语法 形式 等 等 财产 权 的 
制度 下 实现 的 (请 记 住 ,单词 不 可 能 享有 著作 权 ; 语 法 形式 也 不 可 
能 享有 著作 权 )。 当 然 ,实行 一 项 在 单词 上 的 财产 权 制 度 的 成 
本 一 一 例如 , 某 一 单词 的 创造 者 [ 比如 杰 利 米 . 边 沁 ,他 杜撰 了 “法 
BHAE” (codification) “最 小 化 " ( minimize) 和 其 他 仍 被 普遍 使 用 的 
单词 ] 根 据 这 样 一 项 制度 从 而 取得 财产 权 所 党 的 成 本 一 一 将 是 很 
庞大 的 。 这 也 许 就 可 以 充分 解释 为 什么 不 存在 这 样 的 制度 。 但 不 
管 原因 究竟 是 什么 , 它 的 缺 位 看 起 来 并 不 是 因为 朴 漏 。 毕 竟 , 我 们 
并 没有 看 到 有 什么 人 在 担心 语言 可 能 无 法 成 为 一 种 有 效率 的 交流 
媒介 。 

特别 与 商标 经 济 学 相关 的 是 ,为 新 事物 造 新 词 似乎 并 没有 被 
造 词 者 无 法 取得 财产 权 这 一 事实 所 耽误 。 要么 是 因为 想 出 新 词 的 
成 本 微不足道 ,要 么 是 不 依赖 于 任何 直接 补偿 的 造 词 激 励 仍 然 很 
大 。 前 者 似乎 对 于 适当 的 名 字 ( 例如 为 小 孩 起 名 ) 和 对 专门 术语 很 
重要 ,后 者 则 对 商标 很 重要 ;如 果 一 个 生产 者 希望 有 效 地 行销 一 个 
新 品牌 ,他 就 需要 一 个 具有 显著 忻 的 名 称 一 一 除非 他 试图 要 用 自 
己 的 品牌 去 仿冒 别人 的 。 


(100) 参见 ,例如 Aitchison, BIA (8,58 152 一 55 页 与 第 8 意 。 
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因此 ,这 是 一 个 很 好 的 猜测 , 即 我 们 无 需 只 是 为 了 确保 有 足够 
的 单词 而 去 保护 离 标 ,尽管 我 们 是 为 了 能 够 确保 有 足够 的 发 明 才 
去 保护 专利 ,或 是 为 了 确保 有 足够 的 图 书 ,电影 和 音乐 创作 才 需 要 
著作 权 的 保护 。 电 脑 操 作 系统 是 一 种 语言 形式 ,尽管 它 是 由 电脑 
芯片 和 息 序 而 非 自 然 人 来 “ 读 " 和 "说 "的 ,但 它 可 以 获得 著作 权 ; 或 
许 任何 被 发 明 出 来 的 语言 ,比如 世界 语 ( Esperanto) 就 应 当 如 此 。 
但 是 ,创造 一 个 完整 的 新 语言 所 需 之 投资 , 远 高 于 创造 单独 一 个 新 
词 所 需 之 投资 ,因此 ,就 赋予 财产 权 的 理由 而 言 ,前 例 应 当 强 于 
后 例 。 

我 们 的 分 析 也 意味 着 ,可 以 从 中 选 作 离 标 的 范围 是 非常 大 的 。 
可 供 替 换 那 些 已 经 被 选 作 特定 商标 的 文字 、 符 号 和 诸如 此 类 要 素 
的 可 能 性 (availability ) ,将 在 本 文 的 形式 分 析 中 发 挥 重要 作用 。 我 
们 以 “W” 表 示 之 。 结 果 是 ,对 于 一 个 有 效 降低 消费 者 搜寻 成 本 的 
高 标 制度 而 言 , 一 个 较 高 的 WW 是 其 先决 条 件 。 


三 、 商 标的 社会 成 本 


法 律 对 诸如 “ 爱 克 森 ” (Exxon) 和 “柯达 ” ( Kodak ) 之 类 的 “及 
造 ”(fanciful) 商标 的 定义 是 , 它 除了 表示 特定 生产 者 或 者 品牌 之 
外 ,没有 任何 信息 内 容 ,因此 ,把 它 占 用 为 特定 企业 产品 的 指示 ,并 
没有 否定 社会 对 有 用 信息 的 接触 。 既 然 ,正如 我 们 将 要 解释 的 那 
样 ,一 个 商标 是 和 品牌 一 起 出 售 而 不 是 可 以 单独 出 售 的 ,高 标的 转 
让 是 转让 有 关 生 产 该 品牌 产品 的 权利 ,比如 通过 生产 权利 或 者 资 
产 的 买卖 .许可 而 自动 产生 的 结果 ;这 里 就 不 存在 任何 额外 的 交易 
费用 。 与 第 1 章 所 讨论 的 发 现 新 大 陆 或 者 寻找 沉 人 海底 的 宝藏 不 
Fl ,考虑 到 “储存 ”( banking) 商标 是 不 允许 的 (本 章 稍 后 详 论 ) , 通 
过 寻 租 以 保留 一 个 商标 的 做 法 就 不 是 一 个 太 大 的 问题 。 通 过 字母 
组 合 而 形成 具有 显著 性 并 可 以 发 音 的 单词 ,以 作为 一 个 合适 的 商 
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标 , 这 种 单词 的 数量 是 相当 大 的 "1 ,这 就 意味 着 一 种 高 度 的 可 替代 
性 ,以 及 因此 而 只 具有 一 个 极 小 的 交换 价值 。 尽 管 实行 法 律 以 保 
护 商 栋 之 成 本 并 不 是 微不足道 的 ,但 它们 并 不 包括 由 于 在 价格 和 
边际 成 本 之 各 置信 不 必要 的 费用 而 导致 的 无 效率 资源 配置 的 成 
本 。 一 个 商 妹 并 不 是 一 个 公共 产品 ; 它 只 有 用 来 指示 某 一 个 品牌 
时 , 才 具 有 社会 价值 。 如 果 甲 为 其 唱 牌 开发 出 一 个 强势 离 标 , 而 与 
甲 存 在 竞争 关系 的 其 他 企业 免费 将 之 附着 在 它们 自己 的 品牌 上 ， 
那么 在 甲 的 商标 上 所 体现 的 信息 资本 就 将 很 快 受 到 损害 。 相 反 
地 ,未 经 授权 而 复制 某 一 有 著作 权 的 作品 (一 个 典型 的 公共 产品 
将 不 会 损害 该 作品 的 价值 (除非 存在 着 拥塞 外 部 性 ,我 们 将 在 下 一 
章 接 着 讨 沦 该 命题 ) ,尽管 这 样 可 能 减少 了 创作 将 来 作品 的 激励 。 

那么 ,至 少 在 腾 造 高 标的 情形 下 ,高 标 之 法 律 保护 的 社会 成 本 
是 适度 的 全 ,无 论 从 绝对 数量 上 ,还 是 在 相对 于 此 前 所 讨论 的 利益 
上 。 其 他 种 类 的 商标 所 涉及 的 社会 成 本 尽管 较 高 ,但 仍然 是 在 可 
控制 范围 之 内 ,并 且 , 商 标 所 涉及 的 成 本 如 果 超 过 了 它们 的 收益 ， 
则 应 拒绝 给 予 法 律 保护 。 

因为 促进 产品 差别 (product differentiation) ,商标 就 会 造成 无 亩 
成 本 ,无 论 是 垄断 性 的 拂 或 是 (过 度 ) 竞 争 狂 的 ,但 我 们 忽 路 了 这 一 
危险 吗 ? 我 们 已 经 假定 ,一 个 商标 诱 使 其 所 有 人 投资 于 维护 统一 
的 产品 品质 ;一 种 替代 性 解释 是 ,商标 也 会 诱 使 其 权利 人 通过 广告 
和 宣传 , 花 钱 来 创造 一 个 疑似 高 品质 的 形象 ,使 消费 者 从 相同 品 质 
甚至 更 高 品质 但 价格 较 低 的 符 代 品 上 转向 ,从 而 得 以 获取 垄断 租 
(monopoly rent) 。 在 以 统一 成 分 制造 产品 的 情形 中 ,比如 阿司匹林 








U 应 当 注 意 两 个 在 相反 方向 上 作用 着 的 限制 条 件 。 第 一 ,并 不 是 所 有 的 生产 者 
部 希望 其 商标 是 可 发 音 的 一 一 那些 包 售 了 首 字母 的 商标 就 通常 是 不 可 发 音 
的 ,比如 "MS-DOS"。 第 二 ,一 个 生产 者 如 果 想 要 用 同一 个 名 称 而 将 其 品牌 在 
全 世界 销售 ,就 必须 如 免 那些 在 世界 各 地 语言 中 冒犯 性 和 不 恰当 的 字母 组 
合 ;这 样 的 字母 组 合 很 多 。 一 个 著名 的 例子 是 柱 特 公司 想 要 在 旷 西 哥 堂 销 其 
“Nova” 牌 汽车 ;在 西班牙 语 中 ,“no ra” 的 意思 是 “不 会 走动 ”。 

U) 尽管 这 取决 于 保护 的 范围 ;但 当下 我 们 所 考察 的 , 正 是 针对 竞争 对 手 实际 或 
省 潜在 湿 导 性 地 据 用 商标 而 给 予 的 保护 。 
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或 者 家 用 河 白 剂 ,有 品牌 名 称 的 商品 (Bayer 阿司匹林 ,Clorox 漂白 
剂 ) 就 有 能 力 比 通用 名 称 (无 品牌 } 的 商品 而 主宰 更 高 的 价格 ,这 对 
于 一 些 经 济 学 家 和 更 多 的 法 学 家 而 言 ,似乎 就 是 一 个 因 品牌 广告 
迷惑 公众 从 而 促进 垄断 的 例证 43) 品牌 广告 是 以 商标 为 前 提 
的 一 一 它们 使 得 生产 者 易于 向 消费 者 确定 其 品牌 。 

这 一 问题 在 商标 法 上 没有 获得 任何 的 立足 点 。 指 导 商 标 法 的 
默 示 的 经 济 模型 就 是 我 们 书 中 的 模型 ,其 中 ,商标 通过 向 消费 者 提 
供 关于 品牌 的 有 价值 信息 ,就 降低 了 他 们 的 搜寻 成 本 ,并 且 商标 六 
鼓励 对 品质 的 管制 ,而 不 是 造成 社会 浪费 和 对 消费 者 的 若 骗 。 有 
关 品 牌 广告 的 敌对 观点 ,无论 如 何 都 是 没有 根据 的 -541 两 种 商品 
有 着 相同 的 化 学 配方 ,该 事实 并 没有 让 哪怕 是 最 冷静 理性 的 消费 
者 认为 两 者 的 品质 是 相等 的 。 消 费 者 所 感 兴趣 的 并 不 是 配方 ,而 
是 他 将 要 消费 的 实际 制造 的 产品 ,并 且 他 可 能 因此 恩 意 为 更 高 地 
确保 该 产品 确实 是 按 配 方 说 明 书 制造 的 ,支付 一 笔 额外 加 价 -05) 
商标 使 消费 者 节省 了 实际 的 成 本 ,因为 他 只 花 较 少 的 时 间 去 搜寻 
他 想 要 的 品质 。 被 商标 法 驶 斥 的 商标 垄断 理论 ,就 因此 而 是 一 个 
有 利于 该 法 律 的 经 济 合理 性 的 一 个 标志 。 





[13] 参见 , 例 姐 Borden, Inc. v, FTC, 674 F. 2d 498 (6th Cir，1982) 以 案件 争议 系 
很 设 为 由 被 撤销 ,461 U- 5，940 (1983); Willism S. Comanor 5j Themas 5. 
Wilson, Advertising and Market Power, 第 3 è (1974) ; Richard Schmalensee, 
“On the Use nf Economic Models in Antirust: The ReaLemon Case” , 127 Univer- 
sity Pennsylvania Law Renew 994 (1979) ; Warren G. Lavey, "Patents, Copy- 
rights, and Trademarks as Sources of Market Power in Antitrust Cases" , 27 Anti- 
trust Bulletin, 433, 448—451 (1982) 。 有 关 该 例子 的 更 多 介绍 参见 本 章 以 下 
部 分 及 第 !t 章 ,我 们 在 那里 指出 了 这 个 邻 人 印象 深刻 的 例子 , 即 有 品牌 名 称 
的 药品 在 专利 保护 期 限 导 满 之 后 并 且 面 临 着 那些 化 学 成 分 完全 相同 的 通用 
各 各 药品 的 竞争 时 ,继续 以 与 有 专利 时 同样 的 高 价 销售 。 在 该 情形 中 ,商标 
就 容易 被 人 认为 是 继续 保持 董 断 的 发 动机 

Us) 参见 Klein 与 Leffler, 前 揭 (3],， 纹 及 该 处 所 引 材料 ; 另 参见 Steven N. Wiggins 
与 David G. Raboy, “Price Premia to Name Brands: An Empirical Analysis" , 44 
Journal of Industrial Economies 377 (1996) . 

05) 这 可 能 就 是 前 指 [ 13] 药 品 例子 中 的 -- 个 因素 。 





第 7 章 商标 法 的 经 济 分 析 25 


四 、 商 标 经 济 学 的 一 个 形式 模型 


我 们 把 一 个 商品 X 对 于 购买 者 的 完整 价格 (7) ,限定 为 其 金 
钱 价格 (P) 吉 上 购买 者 在 了 解 X 的 相关 特征 时 所 承担 的 搜寻 成 本 
(H)9 。 亦 即 ， 

T=P+H(T,Y, W}. (1) 

互 部 分 地 取决 于 由 企业 通过 商标 了 向 购买 者 所 提供 的 信息 。 企业 
投入 于 开发 和 宣传 商标 的 资源 越 多 ,该 商标 就 越 强 ( 亦 即 了 将 变 得 
更 大 ) 而 恕 值 就 会 越 小 。 

由 了 所 产生 的 信息 分 为 两 类 。 第 一 类 是 使 消费 者 得 以 确认 商 
品 来 源 的 信息 ; 例如 ,即使 消费 者 不 知道 该 牙膏 产 自 宝洁 公司 
(Procter and Gamble) ,但 他 还 是 能 够 知道 “ 佳 洁 士 " (Crest) 牙膏 是 
出 自 某 一 个 单独 来 源 的 。 有 关 商 品 来 源 的 信息 ,就 使 得 消费 者 可 
以 根据 过 去 的 消费 经 验 和 其 他 消费 者 的 推荐 ,降低 选择 商品 的 成 
本 ,从 而 节约 搜寻 成 本 。 第 二 类 是 关于 产品 本 身 的 信息 。 例 如 ， 
“描述 性 ”( deseriptive) 商 标 ( 稍 后 详 述 ) 除了 可 以 指明 商品 来 源 外 ， 
也 可 用 以 描述 该 品牌 的 某 些 特性 ;此 等 信息 也 降低 了 搜寻 成 本 。 

互 还 取决 于 了 之 外 的 其 他 因素 ,比如 广告 支出 额 .可 供 企业 展 
ARTS BL BOR .竞争 者 的 数量 (因为 竞争 者 越 少 ,搜寻 成 本 就 越 低 ， 
这 样 的 结果 就 是 , 当 只 有 一 位 或 者 几 位 生产 者 时 ,商标 在 提供 有 关 





Ue). 我 们 的 模型 类 似 于 在 Issac Ehrlich 与 Lawrence Fisher, "The Derived Demand 
for Advertising; A Theoretical and Empirical Investigation" , 72 American Econom- 
ic Review 366 (1982) 中 的 模型 ,后 者 视 广告 为 路 少 搜寻 成 本 和 商 则 的 完整 价 
格 的 变量 。 反 过 来 ,他 们 的 模型 又 是 建立 在 Gary S. Becker 与 George J. Sti- 
gler, “ De Gustibus Non Est Disputandum” , 67 American Économit Review 76 
《1977 ) 的 广告 方法 上 的 ,更 近 以 来 ,贝克 尔 与 饥 文 - BEI BUT MUR 
同 的 广告 理论 ,其 中 ,广告 是 进行 广告 的 产品 的 补充 。 参 网 Gary S. Becker 与 
Kevin M. Marphy, ^A Simple Theory of Advertising as a Good or Bad", 108 
Quarterly Journal of Economics 941 《1993)， 他 们 的 文章 并 术 讨 论 到 商标 ,而 
我 们 仍然 相信 它 最 适合 通过 消费 者 的 搜寻 成 本 来 吉 以 解释 。 
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商品 来 源 的 信息 方面 的 收益 就 可 能 较 低 ) 以 及 购买 者 的 时 间 成 本 
等 。 我 们 用 了 表示 这 些 其 他 的 因素 ,但 由 于 我 们 的 兴趣 仅 在 于 商 
标 , 所 以 我 们 将 之 路 而 不 同 。 
更 为 重要 的 是 ,HH 也 取决 于 名, 即 之 前 提 到 的 、 企 业 可 以 将 其 
用 作 商 标的 文字 与 其 他 符号 的 可 能 性 指数 "1 下 与 所 供给 消费 者 
产品 相关 特征 的 商标 是 互动 的 。 在 大 多 数 情形 下 ,将 会 很 大 ,从 
而 不 会 明显 影响 到 消费 者 的 搜寻 成 本 。 但 是 ,如 果 某 一 特定 企业 
对 用 于 确认 某 一 完整 产品 的 文字 取得 了 专 有 的 使 用 权 , 而 不 基 该 
产品 的 某 一 个 单独 的 品牌 ,那么 , 它 与 其 他 制造 相同 产品 之 企业 的 
竞争 就 将 受到 损害 。 因 此 ,如 果 某 一 特定 的 个 人 电脑 生产 商 , 因 为 
另 一 企业 已 经 享有 使 用 * personal computer" 和 * PC" 等 词汇 的 专 有 
权 , 从 面 不 能 再 在 其 广告 或 者 标签 中 使 用 这 些 词汇 ,那么 它 可 能 就 
不 得 不 用 诸如 “一 部 运用 中 央 处 理 器 而 具备 处 理 文字 和 高 速 运算 
以 及 其 他 数据 操作 功能 的 机 器 "等 等 之 类 的 用 语 来 描述 其 产品 了 。 
如 果 连 “文字 处 理 ”( word processing) 也 已 经 被 占用 ,那么 一 个 甚至 
更 为 精致 旦 迁 回 的 陈述 就 无 可 避免 了 。 因 为 对 较 长 短语 的 记忆 难 
于 较 短 者 ,而 且 ,一 段 元 长 的 描述 所 传递 的 有 关 该 企业 产品 的 可 用 信 
息 , 少 于 一 个 单词 或 者 一 个 精炼 的 短语 ,所 以 ,搜寻 成 本 将 会 提高 。 
国 此 , 丈 越 大 ( 亦 即 ,供给 站 的 可 能 名 称 的 范围 越 大 ) , 则 一 个 商标 在 
消费 者 搜寻 成 本 最 小 化 上 的 潜在 生产 率 就 越 大 。 
我 们 可 以 把 某 一 有 商标 商品 的 生产 者 的 利润 函数 写 为 : 
Iz P(T)X -C(X) - RT, (2) 
其 中 ,7 HE d p HP ACRI) ,PKZ) 是 企业 对 其 产品 (下 ) 所 收取 
的 价格 ,C(X) 表 示 企业 产生 无 的 成 本 ,而 妨 ( 假 定 为 常数 ) 是 指 企 
业 生 产 一 单位 了 的 成 本 。 因 为 从 一 个 次 标 中 所 获得 的 收益 并 未 在 
一 个 单一 时 期 内 耗 尽 , 所 以 ,商标 是 一 种 资本 ,从 而 在 一 个 更 为 完 
整 的 模型 中 ,我 们 将 不 得 不 考 虚 折旧 、 毛 按 资 额 与 净 投 资 额 的 区 分 
等 等 。 相 反 , 为 简化 起 见 ,我们 假定 了 一 个 一 次 性 的 模型 ,但 这 种 











UD 为 简化 符号 ,我 们 写 为 晶 = H(T}) ,虽然 事实 上 ,如 也 取决 于 了 和 外。 
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简化 并 不 影响 我 们 的 分 析 。 

我 们 假定 在 搜寻 成 本 的 下 降 中 有 一 个 正 值 且 边际 产量 递减 的 
T(BP H, <0 H H, >0) ,同时 XX 的 边际 成 本 递增 (C, 20 B C, >0)。 
Hio -H(T) UE P, E 

Iz[be-HOD))]X -C(X) - RT, (3) 
假定 这 是 一 个 竞争 性 行业 ( 亦 即 ,其 中 的 每 个 企业 所 得 都 给 定 为 
m) , 则 针对 X 和 7, 企 业 实 现 利润 最 大 化 的 条 件 为 
lo - H(T)] - C, -0, (4) 
H 
-HX-R-0, (5) 
等 式 (4) 表 达 了 价格 和 边际 成 本 之 间 的 一 般 均 衡 ,而 等 式 (5) 则 使 
增加 一 个 单位 的 了 的 边际 收益 和 其 成 本 等 值 -5 

图 7.1 和 图 7.2 有 助 于 传达 对 这 些 均 衡 条 件 的 直观 理解 。 图 
7. V 表明 ,虽然 一 个 单位 的 下 的 价 榨 独 立 于 于 的 数量 (因为 企业 被 
假定 是 在 一 个 竞争 性 市 场 上 从 事 经 营 的 ) ,但 是 , 当 它 越 大 时 ,企业 
的 商标 也 就 越 强 (7 >T >T) ,因为 了 在 事实 上 和 苦 代 了 本 来 由 消 
费 者 所 承担 的 搜寻 成 本 ,从 而 使 了 更 有 价 信 。 图 7. 1 的 企业 是 在 
其 平均 成 本 曲线 (包括 商标 成 本 ) 的 最 低 点 从 事 经 营 ,并 且 因 此 获 
得 零 利润 。 图 7.2 表明 ,每 增加 一 个 单位 的 了 的 利润 取决 于 两 个 
方面 ,一 是 7(= - H, 之 值 ) 在 降低 搜寻 成 本 上 的 生产 率 ,二 是 所 售 
出 的 数量 。7 的 增强 可 以 使 所 有 的 工 对 消费 者 更 有 价值 。 在 图 
7.1 和 图 7.2 中 的 工 和 了 的 利 漳 最 大 化 价值 是 4 和 了” , 自 所 导出 
的 均衡 价格 是 P“。 


[48] 在 歼 断 的 情形 中 ,等 式 (4) 变 成 
Pi1-1/(e*5)] - C, -0. 
其 中 ,e 表 不 关于 的 需求 弹性 ,而 * 表示 7 中 P 的 份额 。 因 为 产量 (X) 在 歼 
断 时 较 低 , 了 也 是 如 此 (从 等 式 (5) 可 知 ) 。 这 并 不 令 人 奇怪 。 如 果 只 有 一 个 
生产 者 , 则 商标 的 主要 利益 一 一 确认 商品 来 源 一 一 就 相对 较 小 。 在 分 析 商 标 
法 时 ,禁断 扯 型 出 竞争 模型 更 无 用 处 ,因为 大量 的 商标 规则 部 在 处 理 对 某 一 
亮 争 者 赋予 专 有 权 而 对 他 人 有 效 竞 争 的 能 力 所 带 来 的 影响 。 
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尽管 在 我 们 的 模型 中 ,每 一 企业 在 r{《 其 商品 的 完整 价格 ) 方 
面 都 是 价格 接受 者 (price taker), 但 《一 一 特定 企业 的 商品 品 
牌 一 的 名 义 价格 将 因 企业 而 异 。 拥 有 强势 商标 〈 较 低 的 如 ) 的 企 
业 , 其 品牌 之 所 以 值 更 高 的 价钱 ,不 是 由 于 任何 市 场 力量 ( market 
power? ,而 是 因为 与 其 品牌 相关 的 搜 导 成 本 较 低 。 例 如 ,假定 X 的 
完全 价格 为 20 美元 ,一 个 企业 的 总 = 10 美元 , 则 其 将 以 10 美元 出 
售 其 藉 品 牌 ,而 另 一 个 企业 的 吾 =5 美 扎 , 则 将 以 15 美元 出 售 其 品 
牌 。 一 般 面 言 ,r 越 大 ,五 越 小 ,7 的 边际 产量 越 大 ,并 且 X STR 
边际 成 本 越 锋 , 则 .了 和 P 的 均衡 值 将 越 大 。 而 且 , 文 字 和 其 他 识 
别 符号 可 以 用 作 商 标的 可 能 性 越 大 (WW 越 大) ,对 于 某 一 给 定 的 了 
值 , 则 总 和 局 的 数值 就 趋向 于 越 低 ,因而 X.7 和 己 的 均衡 值 就 越 
大 ;而 且 , 因 为 + 变 得 较 大 ,所 以 的 均衡 值 将 是 较 低 的 。 



































P= r-H) " 
(CRTI X 
r-H 4T) 
rH) 
1 
: r-H) 
Y Y 
图 71 
-HX 
\ | 
| 
! -ax 
l -H, 
i -He a 
i ; 





第 7 章 商标 法 的 经 济 分 析 2:9 


我 们 在 图 7. 3 中 建构 了 一 个 与 了 相关 的 X 的 一 条 产业 供给 曲 
线 。 对 于 每 一 个 5, 我 们 从 等 式 (4) 和 (5) 计 算出 企业 利润 最 大 化 
的 志和 了 值 ,并 且 把 每 个 企业 在 每 一 7 时 的 产量 进行 求 和 ,从 而 得 
出 产业 供给 曲线 。 它 是 向 上 倾斜 的 ,因为 一 个 较 高 的 完整 价格 将 
会 引诱 每 一 企业 扩大 其 XX 的 产量 , 既 透 过 在 ESSE m iri 
的 直接 影响 ,也 通过 在 X 上 的 初步 增加 而 产生 的 间接 影响 ,后 者 导 
致 一 个 更 高 的 了 并 因此 在 PP 上 的 进一步 提高 。 图 7. 3 显示 的 是 在 
产业 需求 与 供给 曲线 (D 和 5) 的 交 义 点 上 均衡 的 完整 价格 。 


x=P+HN 





] 
i 
1 
1 
i 
! 





图 7.3 


我 们 可 以 通过 以 每 一 单位 的 质量 为 依据 而 非 以 每 一 单位 的 产 
量 为 依据 ,重新 定义 变量 了 PP. 及 ,从 而 把 品牌 之 间 的 质量 差异 结合 
到 该 形式 模型 之 中 。 以 8 表示 商品 人 的 一 个 品质 指数 ,而 C(Q， 
表示 该 产品 产量 的 总 成 本 ,我们 假定 它 是 随 8 和 的 递增 率 而 
上 升 的 。 企 业 将 希望 有 关 X.8 和 了 的 


Is[w-H(T)]QX -C(Q,X) -RT (6) 
最 大 化 。 一 阶 条 件 是 
PQ -C. -0, (7) 
[m - KCT)]X - CQ -0, (3) 
-HQX - R-0, (9) 


等 式 (9) 意 味 着 ,企业 的 商标 越 强 , 召 (7 了 ) (搜寻 成 本 是 商标 强度 的 
一 个 元 数 ) 因此 就 越 低 , 从 而 每 一 单位 质量 的 价格 就 将 越 高 ,并 且 
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根据 等 式 (8) ,该 企业 产品 的 质量 也 就 越 高 。 同 样 地 ,车 品质 越 高 ， 
因 增 强 商 标 所 获 之 利益 也 就 越 大 ( 等 式 (9) ) ,因此 ,企业 在 其 商标 
上 的 投资 也 越 高 。 所 以 ,对 我 们 的 基本 模型 进行 简单 的 延伸 ,就 产 
生 了 这 样 直 观 的 结果 , 即 商 标的 法 律 保护 鼓励 生产 更 高 质量 的 
产品 。 





五 、 商 标的 取得 .转让 和 存续 期 间 


该 模型 帮助 我 们 来 分 析 商 标 法 的 特定 命题 与 原理 ,首先 是 关 
于 如 何 获 得 商标 的 保护 。 

(一 ) 高 标的 取得 。 一 项 财产 权 制 度 的 成 本 之 一 一 一 把 从 占有 
一 项 有 价值 的 权利 而 形成 的 租 , 转 化 为 最 先 取 得 权利 的 成 本 一 一 
对 于 商标 法 也 同样 是 一 个 问题 ,这 取决 于 商标 保护 是 如 何 获 得 的 。 
方法 之 一 是 注册 。 它 类 撤 于 取得 专利 权 和 著作 权 的 方法 ,并 且 已 旅 
行 于 世界 上 除 美国 以 外 的 大 多 数 国家 。 第 二 个 方法 ,也 是 普通 法 上 
的 传统 方法 ,是 某 种 类 型 的 “ 先 占 " 规 则 (参见 第 ! 章 ) 。 第 三 种 是 现 
行 的 美国 制度 , 它 是 注册 与 先 占 的 一 种 混合 。 

根据 普通 法 的 方法 ,一 个 商标 的 所 有 权 是 通过 其 在 商业 上 的 
使 用 , 亦 即 向 公众 销售 附 有 该 商标 之 商品 或 者 服务 而 获得 的 。 一 
项 先 占 规则 ,在 这 里 是 它 的 一 种 变 体形 式 ,具备 若干 经 济 学 上 的 好 
处 。 第 一 点 也 是 第 1 章 所 强调 的 , 即 它 使 寻 租 行 为 最 小 化 。 一 个 
企业 通过 注册 即 可 获得 商标 的 专 有 权 而 无 须 使 用 该 商标 , 它 就 可 
能 把 数量 可 观 的 资源 投资 于 苦 思 和 择 想 出 那些 似乎 有 价值 的 新 品牌 
名 称 上 。 邯 使 这 些 名 称 的 供给 弹性 很 高 ,但 大 量 名 称 的 所 有 权 和 
这 些 所 有 权 所 带 来 的 大 量 使 用 许可 的 收入 ,都 将 成 为 一 块 磁铁 ,把 
资源 吸引 到 创造 品牌 名 称 的 活动 上 ,其 至 会 大 大 超过 这 项 投资 的 
最 佳 水 平 。 而 且 ,字母 组 合作 为 潜在 的 商标 有 着 不 同 的 价 什 ”) ,而 








(9). 参见 ,例如 Sharon Begley, "New ABCs of Branding”, Wall Street Journal, 2002 
年 8 月 26 日 ,第 Bl 页 。 
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最 有 价值 的 字母 组 合 的 供给 并 非 完全 弹性 的 。 此 外 ,企业 可 能 将 
驰名 商标 注册 在 原始 商标 反 人 已 不 再 生产 的 那些 产品 上 ,只 的 是 
想 在 后 来 再 回 许可 给 原始 商标 权 人 一 一 关于 寻 租 行为 的 另 一 个 
例子 。 

很 显然 , 像 日 本 这 样 采 取 纯 畔 注册 制度 的 国家 ,商标 “储存 ” 
(banking) 行 为 确实 发 生 了 ,而且 使 得 在 这 些 国家 想 要 进入 消费 市 
场 是 一 件 更 加 成 本 高 吊 的 事情 -20) 如 果 人 允许 储存 商标 的 国家 禁止 
将 商标 与 其 所 标示 的 商品 相 分 离 而 出 售 ,就 像 美 国 (正如 我 们 将 看 
到 的 ) 那 样 ,那么 ,成 本 就 会 特别 地 大 。 企 业 将 被 迫 采 用 效率 较 低 
的 离 标 (它们 在 我 们 的 模型 中 产生 一 个 较 高 的 H) ,因为 他 们 不 能 
从 商标 库 中 购买 元 标 。 当 商标 的 “储存 人 "决定 销售 ~ 种 必需 附 以 
某 个 商标 的 产品 时 ,即使 其 他 企业 可 能 对 该 商标 库 中 的 一 个 或 者 
多 个 商标 具有 更 急迫 的 需求 ,那些 被 储存 起 来 的 商标 仍然 只 能 归 
于 其 "储存 人 "。 尽 管 那些 允许 储存 商标 的 国家 也 允许 元 标 与 其 所 
标示 的 高 品 相 分 离 而 被 出 售 ,但 美国 拒绝 了 商标 储存 的 做 法 ,这 也 
就 并 不 令 人 奇怪 了 。 

与 多 许 商标 储存 的 效果 相关 的 务 外 证 据 , 来 自 于 有 关 * 网络 抢 
注 ”(cybersquatters) 的 经 验 。 每 一 个 网 站 或 者 其 他 可 接 人 因特网 的 
电脑 都 有 一 个 独一无二 的 因特网 地 址 (“域名 ”) , 它 包括 网 站 各 称 
和 一 个 域 位 名 称 ( domain designation) ,后 者 对 于 商业 网 址 而 言 就 
是 . com。 带 有 . com 的 地 址 只 能 从 "因特网 域名 和 地 址 管理 公司 ” 
(Internet Corporation for Assigned Names and Numbers,ICANN) 处 获 
得 , 它 是 根据 先 到 先 得 的 原则 而 授予 域名 的 ,并 只 收取 适当 的 费 


Q0) 日 本 规定 商标 若 连 续 3 年 保持 不 用 , 则 撒 销 之 一 一 该 规定 在 1996 年 被 控制 
得 更 紧 了 ,因为 之 前 的 一 项 调查 表明 ,“ 所 有 人 在 日 本 注册 的 商标 ( 大约 130 万 
件 ) 中 ,有 31.8% 的 商标 从 来 就 没有 被 使 用 过 ,而 且 在 将 来 也 不 会 被 使 用 。 
…… 由 于 大 量 的 未 被 使 用 的 商标 ,申请 人 可 以 选 作为 商标 的 范围 就 被 缩小 
T”. Masaya Suzuki, "The Trademark Registration System in Japan; A Firsthand 
Review and Exposition" , 5 Marquette Intellectual Property Law Review 133, 148— 
149 (2001). 
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Hi. d 1999 年 《反对 网 络 抢 注 消费 者 保护 法 》( Anticybersequtting 
Consumer Protection Act)t20 实 施 之 前 ,并 没有 任何 法 律 禁止 个 人 或 
者 企业 出 于 将 之 售 与 其 他 商业 企业 以 用 于 该 企业 之 经 营 活动 的 目 
的 而 注册 域名 。 这 样 的 域名 就 可 能 是 现 有 企业 的 名 称 一 一 有 一 位 
网 络 抢 注 者 注册 了 200 个 以 上 的 著名 企业 名 称 ,包括 “Delta Air- 
或 者 是 描述 某 一 行业 或 者 活动 的 术 
语 ,比如 “stamps. com" 或 者 “sex. com”。 这 是 典型 的 寻 租 ;竞相 注 
册 驰 名 商标 而 后 把 它 回 售 给 原始 商标 所 有 人 或 者 与 之 进行 诉讼 ， 
由 此 所 涉及 的 成 本 并 不 产生 任何 社会 产品 。 该 法 律 禁止 以 从 与 商 
标 相 联系 的 商 誉 中 获取 利润 之 故意 ,把 他 人 具有 显著 性 的 商标 (或 
者 与 之 混淆 性 相似 的 名 称 ) 注册 为 域名 。 

先 占 规 则 不 仅 限制 了 寻 租 ,而 且 与 那 种 要 求 确定 何者 发 明了 
商标 的 规则 相 比 ,还 减少 了 管理 成 本 。 既 然 商标 常常 包含 了 通常 
的 语言 ,形状 和 色彩 ,因此 , 想 要 明白 在 商标 争议 案件 中 的 哪 一 方 
当事人 最 先 发 明了 该 商标 ,通常 将 是 一 件 成 本 品 贵 的 事情 。 一 种 
成 本 较 低 的 替代 方法 是 确定 由 谁 最 先 使 用 之 。 因 为 出 于 在 一 个 商 
标 上 确立 权利 之 目的 而 “在 商业 上 使 用 ”, 就 意味 着 向 公众 销售 附 
有 该 商标 之 商品 ,所 以 ,潜在 的 后 继 使 用 者 将 会 注意 到 不 要 再 投资 
于 一 个 与 之 相同 或 者 相似 的 商标 。 某 种 重复 成 本 仍然 无 法 避免 ， 
因为 在 开发 和 完全 利用 该 商标 之 间 存 在 着 一 段 期 间 , 在 此 期 癌 内 。， 
另 一 企业 (“在 后 使 用 者 ”,junior user) 可 能 正在 开发 与 之 相同 的 商 
标 , 却 并 未 意识 到 已 有 第 一 个 企业 (“在 先 使 用 者 ”, senior us- 
er),72 但 是 这 种 重复 成 本 比 专利 情况 下 的 成 本 要 低 , 因 为 创造 一 
个 商标 (区 别 于 对 该 商标 的 促销 与 维护 ) 的 成 本 低 于 发 明 一 个 新 产 





lines" #1“ Neiman-Marcus" 





(21) 15 U.S.C. § 1125(). 
(22) 参见 ,例如 Blue Bell, Inc. v. Farah Manufacturing Co. , 508 F. 2d 1260 (5th 
Cir. 1975), 
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品 或 者 新 方法 的 成 本 E 

元 标 权 以 使 用 为 条 件 ,也 很 符合 商标 旨 在 确认 和 区 别 商品 之 
社会 功能 。 假 如 商品 未 能 用 于 销售 , 则 商标 亦 无 法 赋予 任何 利益 。 
诚然 ,与 其 他 以 占有 作为 取得 所 有 权 之 条 件 的 情形 ,比如 在 美国 西 
部 有 关 水 权 的 占据 制度 ( appropriation system of water rights) 那样， 
对 某 一 商标 的 法 律 保护 以 附 有 该 商标 之 产品 的 销售 作为 条 件 , 就 
能 够 导致 仓促 推行 某 一 产品 。 如 果 一 个 企业 光 望 在 一 个 绝妙 的 商 
标 上 确立 权利 ,就 可 能 决定 提前 开始 销售 附 有 该 商标 之 产品 ,而 只 
是 为 了 对 该 商标 提出 权利 主张 。 但 是 ,很 少 有 特定 的 商标 ,可 以 在 
与 其 所 标示 之 商品 相 分 离 的 情况 下 ,还 会 有 那么 高 的 价值 ,以 使 企 
业 只 是 为 了 占据 一 个 特定 的 名 称 而 作出 成 本 高 易 的 行销 决策 。 

对 于 一 个 纯粹 以 使 用 作为 确立 商标 权 条 件 的 制度 而 言 ,其 负 
面 之 处 是 存在 着 从 一 个 企业 开始 开发 一 个 商标 到 其 满足 了 该 使 用 
条 件 之 间 的 间隔 内 导致 不 经 意 和 浪费 性 重复 的 风险 ;在 此 间隔 时 
间 内 , 另 一 企业 可 能 也 开始 使 用 该 商标 。 商 标注 册 机 构 可 以 使 这 
种 不 幸 事件 得 以 避免 ,但 正如 我 们 所 说 的 ,一 个 纯粹 的 注册 制度 或 
者 一 个 要 求 最 低 使 用 条 件 的 制度 ,都 存在 着 使 企业 能 够 储存 商标 
的 不 利之 处 。 因 此 ,相应 地 ,美国 现行 的 创设 商标 权 的 制度 是 各 州 
普通 法 权利 和 由 《 拉 纳 姆 法 》( Lanham Act) 所 创设 的 联邦 任意 
注册 制度 一 一 它 本 身 就 是 注册 和 人 先 占 原则 的 混合 一 一 的 综合 体 。 
根据 该 法 而 作 的 注册 并 不 授予 权利 ,除非 该 商标 得 到 了 使 用 。 在 
以 往 ,该 法 所 要 求 的 使 用 低 于 普通 法 的 要 求 ; 事 实 上 ,一 次 象征 性 
销售 一 一 即使 只 是 售 给 该 企业 的 一 个 雇员 一 一 或 者 一 次 单独 的 运 
输 就 可 能 已 满足 要 求 。 但 1989 年 的 秘 订 案 又 回复 到 了 普通 法 上 
的 理解 。 既 然 商 标注 册 机 构 是 公共 的 ,并 且 可 以 供 人 检索 ,那么 无 








[23] 专利 制度 遂 过 警示 相同 产品 或 者 方法 的 将 来 发 明 人 而 具有 减少 重复 之 功能 ， 
强调 于 Edmund W. Kitch, "The Nature and Function of the Patent System" , 20 
Journal of Law and Economics 265 (1977), B VR 11 章 。 

[24] 15 U.$.C. $ 81051 及 以 下 。 本 法 同时 还 规定 了 对 侵害 未 注册 Cin dod 
法 上 的 ) 商 标 和 对 虚假 广告 .虚假 标示 的 教 济 。 
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意 间 重 复 的 风险 就 得 到 了 最 小 化 ,而 广泛 使 用 则 成 了 用 以 防止 重 
复 的 一 种 较 不 重要 的 方法 。 

这 里 还 是 存在 着 这 样 的 风险 , 妈 在 进行 商业 狂 使 用 之 前 , 另 一 
企业 可 能 已 经 开始 销售 相同 商标 的 品牌 了 。 但 这 种 风险 因 该 法 的 
另 一 条 文 而 得 到 了 最 小 化 , 它 规定 具有 “使 用 之 意图 "(intent to 
use) 即 可 以 注册 高 标 : 一 个 企业 如 果 具 有 一 种 “善意 之 意图 ” ,在 今 
后 6 个 月 内 (还 可 以 有 若干 次 延长 ) 将 其 商标 在 商业 上 使 用 , 它 就 
可 以 将 之 注册 。 如 果 在 该 时 间 底 线 之 内 并 没有 具备 重大 商业 意义 
数量 的 销售 发 生 , 则 该 注册 被 撤销 。 使 用 意图 与 注册 条 文 的 结合 ， 
极 大 地 防止 了 两 种 潜在 浪 寓 性 结果 ;既然 注册 要 求 ( 最 终 的 ) 使 用 ， 
则 与 商标 储存 要 联系 的 社会 成 本 就 得 以 消除 ;而 有 关 使 用 意图 的 
规定 ,又 使 得 无 意 间 重 复 的 风险 得 到 了 最 小 化 。 

对 于 知识 产权 实行 一 种 纯粹 的 先 占 原则 的 最 大 反对 意见 ,以 
及 对 一 种 纸 上 权 利 制度 ( 指 商标 注册 制 ,对 应 于 土地 或 者 专利 注册 
制度 的 最 有 力主 张 ,是 被 点 有 物 没 有 任何 明确 的 物理 空间 。 假 设 
生产 者 甲 制造 了 X 牌 台 灯 , 目 前 仅仅 在 纽约 州 销售 ,但 他 打算 最 终 
销 往 全 国 市 场 。 乙 是 仅 在 加 利 福 尼 亚 州 从 事 经 营 的 企业 , 它 即 使 
在 甲 进入 加 利 福 尼 亚 市 场 之 后 仍 可 以 继续 销售 其 X. 牌 台灯 吗 ? 
《 拉 纳 姆 法 }》 解 决 了 第 一 个 问题 , 即 规定 商标 注册 是 证 明 注册 者 有 
在 美国 全 境 使 用 该 商标 之 权利 的 推定 证 据 ( presumptive evi- 
dence) P9). 因此 ,如 果 围 将 其 台灯 注册 了 商标 ,这 就 是 对 乙 发 出 了 
通知 , 即 一 旦 甲 将 扩展 至 乙 的 区 域 , 甲 就 对 于 在 该 地 专 有 性 使 用 该 
商标 享有 优先 权 。 

如 果 没 有 次 标注 册 , 法 院 在 决定 甲 是 耕 可 以 在 乙 的 销售 区 域 
使 用 其 商标 时 ,将 考虑 甲 的 最 初 使 用 与 扩张 使 用 之 冯 关 系 的 近似 
程度 , 甲 针 对 乙 而 实施 其 商标 时 是 否 存 在 不 合理 的 迟延 [ 即 所 谓 的 
H HWS Claches) ] ,以 及 乙 的 善意 或 者 恶意 一 一 即 乙 是 明知 甲 的 


























(25) 参见 15 U.S.C. § 1057(b);Coach House Restaurant, Inc. v. Coach & Six 
Restaurants Inc. , 934 V. 2d 1551, 1562 (11th Cir. 19913. 
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商标 而 有 意 复制 ,抑或 只 是 磁 巧 也 开始 使 用 了 相同 的 商标 :5251 n 
的 最 初 使 用 和 扩张 使 用 之 间 越 近似 , 则 当 甲 被 迫 在 扩张 使 用 时 使 
用 一 个 不 同 的 商标 ,无 论 对 于 甲 和 消费 者 来 说 ,成 本 就 将 越 高 。 考 
虚 到 消费 者 的 流动 性 ”2) ,许多 消费 者 可 能 由 于 这 样 的 事实 而 受到 
混淆 , 即 相同 的 品牌 在 一 个 州 叫 一 个 名 字 而 在 另 一 州 却 叫 另 一 个 
名 字 。 这 就 可 以 说 明 何 以 新 泽 西 标准 石油 公司 (Standard Oil Com- 
pany) 会 启用 新 的 标识 “Exxon”" ,来 取代 相同 产品 在 不 同 各 州 所 采 
用 的 Esso Humble „Standard 和 Enco 等 标识 。 如 果 出 自 同 一 生产 者 
的 类 似 商品 , 比如 铁 锤 和 螺丝 起 子 , 却 以 不 同 的 品牌 名 称 进 行销 
S , 则 消费 者 也 可 能 受到 混 湛 。 因 此 在 我 们 所 举 的 例子 中 ,如果 拒 
绝 甲 在 其 扩张 的 地 理 或 者 产品 市 场 上 使 用 其 商标 ,那么 就 像 新 泽 
臣 标 准 石 油 公 司 那 样 , 甲 就 将 被 迫 起 用 一 个 全 新 的 商标 ,并 因此 策 
牲 其 与 原始 商标 相关 联 的 声誉 资本 ( reputation capital) 。 

懈 候 (不 合理 地 壕 延 提起 对 被 告 不 利 的 激 讼 ) 原 则 迫使 甲 对 乙 
在 挪用 时 的 重复 成 本 (cost of duplication) 内 部 化 。 如 果 甲 有 理由 知 
道 乙 在 不 知 甲 的 在 先 使 用 的 情况 下 ,正在 开发 一 个 相似 的 商标 , 那 
么 ,除非 他 已 经 将 其 商标 注册 , 他 就 必须 警告 乙 不 得 使 用 ,否则 就 
可 能 令 它 自己 不 得 在 扩张 市 场 中 使 用 该 商标 了 。 由 甲 来 防止 这 两 
个 商标 挤 车 的 成 本 , 低 于 对 乙 而 言 的 成 本 。 但 是 ,如 果 乙 并 非 是 在 
不 知 甲 的 在 先 使 用 情形 下 ( 亦 即 善意 地 ) 进 行 开 发 ,而 是 故意 复制 
甲 的 商标 , 则 重复 成 本 就 是 其 自我 施加 的 ; 乙 避 免 撞 车 的 成 本 较 
低 , 并 且 他 针对 甲 的 侵权 诉讼 而 提起 的 懈怠 抗辩 也 应 被 拒绝 。 

《 拉 纳 姆 法 》 所 规定 的 商标 注册 制度 已 经 减轻 了 地 理性 重 痘 的 
闻 题 ,因为 如 果 联 邦 注册 意味 着 商标 已 经 被 用 于 标示 相同 产品 的 














(26) 参见 ,例如 Polaroid Corp. v. Polarad Electronics Corp. , 287 F.2d 492 (2d Cir. 
1961)( 弗 兰 德 利 法 家 ) ; Dwinell-Wright Co. v. White House Milk Co. , 132 F. 
2d 822 (2d Cir、1943}(L， 汉 德 法 窒 )。 

Qm) 我 们 用 以 下 这 个 案件 为 例 Park’ N Fly, Inc. v. Dollar Park & Fly, Inc. , 782 
F.2d 1508, 1509 (9th Cir. 1986) ,虽然 该 案 当 事 人 在 不 同 机 场 提供 顾客 服 
务 , 但 顾客 群 是 相同 的 。 我 们 稍 后 会 更 详细 地 讨论 泌 清 可 能 性 的 决定 因素 。 
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一 个 品牌 的 话 ,那么 在 事实 上 它 排除 了 在 产品 侵权 之 诉 中 存在 着 
任何 善意 的 抗辩 。 如 果 产 品 并 不 相同 , 则 并 不 能 因为 注册 而 自动 
排除 一 个 有 关 善 意 的 推断 ,因为 从 本 质 上 而 言 , 扩 张 到 即便 相关 但 
并 不 相同 的 产品 的 路 径 是 不 确定 的 。 乙 可 能 并 无 任何 理由 想到 甲 
准备 扩张 到 乙 的 产品 市 场 。 这 对 于 地 理性 扩张 亦 同样 成 立 , 但 区 
别 在 于 消费 者 的 流动 性 。 消 费 者 并 不 被 固定 在 某 一 地 区 。 他 们 游 
历 于 全 国 或 者 从 国家 的 某 一 区 域 移居 到 另 一 区 域 ,如 果 他 们 发 现 
不 同 品牌 的 相同 商品 是 以 相同 的 名 称 销售 的 ,他 们 就 可 能 受到 混 
消 。 消 费 者 习惯 于 推定 ,每 一 个 以 特定 品牌 名 称 而 被 销售 的 台灯 
都 是 相同 的 品牌 , 亦 即 产 自 于 相同 的 生产 者 。 

(二 ) 商标 的 转让 。 美 国法 律 通常 禁止 商标 的 买卖 或 者 许可 使 
用 ,除非 与 该 商标 所 标示 之 商品 的 生产 权 一 并 买卖 或 者 许可 ”3 
这 一 规则 一 一 商标 不 得 被 “总 括 性 "(in gross) 转 让 一 一 似乎 令 人 难 
解 。 为 什么 不 允许 可 口 可 乐 出 售 其 商标 而 仍然 保留 其 糖浆 秘密 配 
方 的 全 部 权利 呢 ? 答案 与 商标 的 如 下 经 济 功能 相关 , 即 商 标 提供 
了 有 关 某 一 商品 特征 的 信息 ,而 这 些 信 息 如 从 其 他 地 方 取 得 则 将 
更 加 成 本 昂贵 。 如 果 甲 出 售 给 乙 的 只 是 其 商标 (一 次 “总 括 性 "或 
者 “纯粹 "让 与 的 买卖 ) ,并 且 消 费 者 对 此 交易 知情 ,那么 ,至少 作 为 
一 种 初步 估计 , 乙 把 甲 的 商标 附着 于 其 自己 的 商 洽 之 上 的 行为 ,并 
不 能 使 乙 从 其 商品 中 获得 较 高 的 价格 。 但 消费 者 可 能 并 不 知情 ， 
从 而 可 能 就 乙 产品 的 品质 而 受到 误导 。 反 之 ,如 果 甲 出 卖 了 配方 
或 者 其 他 用 以 生产 商品 的 设备 ,那么 在 本 质 而 言 ,这 只 是 所 有 权 的 
转换 ,因此 没有 任何 理由 相信 该 商品 的 品质 将 会 变 得 较 差 ;从 而 ， 








[28] 参见 ,例如 Pepsico, Inc. v. Grapette Co. , 416 F. 2d 285 (Bth Cir，1969) .“ 促 
销 性 商品 "( promotional goods) 是 一 个 主要 的 合 外 ,该 种 商品 尽管 附 有 商标 ， 
但 与 商标 所 有 人 所 主要 生产 的 商品 没有 密切 的 关联 。 附 有 芝 加 弛 态 机 槛 球 
从 商 标 或 者 标记 的 T 坑 衫 ,就 是 一 个 例子 。 这 个 商标 有 着 一 种 与 其 所 确认 的 
商 晶 无 关 的 价值 ,因此 , 它 本 身 就 是 一 个 商品 。 我 们 对 商标 的 分 析 并 不 及 于 
促销 性 商品 - 另 一 个 例外 是 服务 商标 { 例如 ,假日 酒店 ”( Holiday Inn) ] , 它 
通常 被 用 来 标示 一 种 特许 经 营 ,而 非 一 种 制造 唱 。 因 为 没有 任何 生产 者 ,所 
以 ,商标 的 买卖 并 不 能 够 与 一 种 生产 权 的 奖 卖 相 结 合 。 
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让 该 商标 继续 附着 在 该 产品 上 是 有 意义 的 。 

设 表示 消费 者 正确 地 相信 甲 的 商标 是 用 来 识别 乙 的 具有 
较 次 质量 的 商品 的 概率 。 因 此 ,1 -由 就 表示 消费 者 发 生 混 清 与 相 
信 现 在 附着 于 乙 商 品 上 的 甲 商标 仍然 标示 甲 疹 品 的 概率 ; 亦 即 ,他 
们 认为 自己 仍然 在 购买 甲 的 商品 。 假 定 HCTO Jp HCTO CEN 
乙 就 不 会 在 其 商品 上 附着 甲 的 商标 ) , 则 乙 将 为 其 (冒牌 的 甲 ) 商品 
而 获得 一 个 比 没有 发 生 泡 淆 时 更 高 的 价格 。 该 价格 上 的 增 量 将 等 
Tüfs-H(T)) -Do - 8(75]1 (1-9) ,并且 , 当 发 生 混淆 的 可 
能 性 越 大 , 甲 的 商标 与 乙 的 商标 的 关联 性 越 强 , 则 该 价格 增 量 就 
BKD 

然而 ,这 项 分 析 在 以 下 三 方面 是 不 完全 的 。 第 一 , 它 扰 略 了 这 
样 的 事实 , 即 如 果 甲 被 禁止 在 总 体 上 出 卖 其 商标 时 ,他 就 可 以 藉 降 
低 自己 品 牌 的 品质 ,而 从 对 消费 者 的 欺骗 中 获得 利润 ,其 数额 正 与 
他 如 果 被 允许 为 欺骗 之 目的 而 将 其 商标 卖 与 乙 , 亦 即 以 之 标示 乙 
的 质量 较 次 的 产品 ,而 本 来 可 以 获得 的 利润 相向 。 商 标 法 中 包含 
有 一 项 原则 ,被 用 来 (或 许 并 不 非常 有 效 地 ) 填补 这 个 漏洞 。“ 既 然 
一 个 离 标 不 仅 是 商品 来 源 的 象征 ,而 且 是 一 定 种 类 的 商品 和 服务 
以 及 它们 的 品质 水 平 的 象征 ,因此 ,以 该 商标 之 名 所 出 售 商 品 的 性 
质 或 者 品质 发 生 重 大 改变 的 ,就 可 能 改变 事物 的 本 质 , 标 志 着 该 商 
标 变 得 具有 欺诈 性 了 ,并 了 /或 者 原始 权利 已 经 被 放弃 了。 "60 

第 二 ,我 们 的 分 析 忽 略 了 对 甲 出 卖 其 商标 供 乙 欺诈 之 用 的 市 
场 节制 。 一 旦 消费 者 明白 了 这 样 的 事实 , 即 甲 的 商标 不 再 标 东 一 
个 具有 持续 稳定 之 品质 的 产品 ,他 们 就 会 拒绝 支付 如 此 高 的 价格 














(29) 如 果 乙 的 品质 更 加 低 于 甲 的 品质 { 没 消费 者 发 生 混 清 的 概率 保持 不 变 ) , 则 
价格 增 量 其 或 更 大 。 它 等 于 
O-PS- - EG - 807)]0*1, 
甲 的 品质 相对 于 乙 的 品质 趟 高 ( 亦 即 ,0” 相对 于 Q 越 大 ) , 则 该 价格 增 重 也 
REK. 我 们 假定 消费 者 是 风险 中 立 的 。 
130] J. Thomas McCarthy, McCarthy on. Trademarks and Unfair Competition, Vol. 2, 
$17.24, {第 4 版 ,2002)。{ 脚 注 略 ) 
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给 甲 或 乙 。 因 此 ,在 许可 使 用 其 商标 时 , 甲 就 具有 一 种 对 乙 的 商品 
品质 进行 监控 的 激励 ,以 确保 乙 没 有 出 售 品 质 较 次 的 商品 而 损害 
甲 的 声 蕉 。 即 使 没有 就 商标 的 总 括 性 许可 设 有 任何 禁止 性 规定 ， 
甲 在 被 许可 人 将 该 商标 附着 于 一 个 明显 质量 较 次 的 商品 时 仍然 可 
能 收回 其 商标 。 因 为 正如 我 们 刚刚 指出 的 ,这 是 当 商标 被 合法 许 
可 , 亦 即 与 出 卖方 产品 的 生产 权 一 并 许可 时 的 一 项 规则 。 但 对 该 
规则 的 管理 却 是 成 讲 昂 贵 的 ,因为 它 需 要 由 法 院 来 评估 品质 。 

我 们 在 上 一 段 称 谋 标 的 “许可 "而 非 "买卖 ” ,因为 如 果 甲 是 将 
其 商标 卖 给 乙 并 且 同 时 正在 退出 销售 该 商标 商品 的 市 场 的 话 , 那 
么 里 对 乙 进行 监督 的 激励 就 将 消失 ,就 像 如 果 他 将 用 于 生产 该 商 
标 商 品 的 资产 设备 与 商标 一 并 出 售 时 ,他 通常 所 做 的 那样 。 如 果 
相反 ,正如 有 时 在 总 括 性 转让 商标 时 那样 ,出 卖方 打算 继续 在 该 市 
场 内 保留 ,但 并 不 是 与 买方 共同 分 享 该 商标 {( 指 已 经 讨论 过 的 商标 
许可 之 情形 ) ,而 是 以 一 个 不 同 的 品牌 名 称 进行 销售 ,那么 他 将 仍 
然 具 有 某 种 对 质量 进行 政 督 的 激励 , 因为 当 消 费 者 发 现 他 的 原始 
商标 现在 正 被 用 来 标示 一 个 质量 较 次 的 商品 ,而 该 商品 可 能 损害 
其 新 商标 时 ,就 将 给 他 带 来 不 良 效果 。 如 果 他 离开 了 销售 该 商标 
商品 的 市 场 , 或 者 完全 退出 经 营 了 , 那 就 完全 不 同 了 。 在 总 插 性 出 
卖 一 个 商标 的 情形 中 ,这 商 个 结果 中 的 任 一 个 都 比 他 仍 留 在 市 场 
而 更 有 可 能 ,因为 正如 总 括 性 出 售 所 表明 的 ,如 果 买 方 并 不 想 要 那 
些 被 卖方 用 来 生产 该 商标 商品 的 资产 没 备 ,就 可 能 意味 着 那些 资 
产 设备 在 其 他 某 些 用 途上 更 有 价值 一 一 或 者 ,买方 不 想 要 它们 ,也 
许 是 因为 他 准备 降低 该 产品 的 品质 , 以 使 其 能 够 利用 更 便宜 的 资 
产 设备 来 进行 生产 。 在 这 两 种 最 后 阶段 (1ast-period ) 的 总 体 销售 
中 一 一 出 卖方 正在 离开 市 场 或 者 正在 完全 退出 经 营 一 一 出 卖方 就 
不 会 因 出 售 给 其 他 企业 用 以 欺骗 消费 者 的 商标 而 遗 遇 到 市 场 报复 
的 风险 。 

这 一 分 析 表 明 ,存在 着 一 种 法 律 控制 的 必要 ,而 有 关 反 对 总 体 
上 转让 商标 的 规则 ,以 及 禁止 债权 人 人 强 案 酸 产 公司 商 标的 推断 性 
规则 就 满足 了 这 一 需要 。 除 非 破产 财产 的 买 受 人 继续 经 营 破产 公 
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司 的 业务 ,否则 破产 人 的 商标 应 被 视 为 抛弃 of341 该 规则 防止 债权 
人 将 商标 附着 于 质量 较 次 的 商品 上 。 它 是 一 项 预防 性 规则 ,因为 
正如 我 们 已 经 指出 的 ,商标 附着 于 质量 较 次 商品 的 事实 一 旦 被 发 
现 , 则 该 商标 就 将 被 没收 ~ 一 但 是 , 那 可 能 得 花 上 几 年 时 间 才 能 被 
发 现 ,而 许多 消费 者 将 在 此 期 同 蒙 受 甚 骗 。 

我 们 关于 转让 的 形式 分 析 之 所 以 不 完全 ,其 第 三 个 方面 在 于 ， 
它 并 没有 解释 乙 的 企图 欺骗 消费 考 以 使 其 认为 正在 购买 一 个 高 级 
品牌 的 激励 。 如 果 消 费 者 易于 受骗 , 我 们 此 前 对 产品 差别 的 垄断 
理论 所 持 的 否定 立场 将 难以 维持 。 如 果 消 费 者 不 易 被 骗 , 乙 将 莹 
受 与 甲 相 问 的 声誉 资本 的 损失 。 不 过 ,在 某 些 情况 下 ,这 个 阮 期 阻 
止 不 了 乙 。 乙 可 能 处 在 其 营业 之 末期 ; 它 将 只 有 极 少 的 或 者 根本 
没有 任何 声誉 可 以 损失 ;或 者 ,他 生产 较 次 产品 的 成 本 很 低 . 足 以 
使 其 从 欺诈 中 所 得 之 短期 陆 期 利益 ,超过 其 声誉 资本 的 长 期 损失。 

(E) 商标 的 存续 期 间 。 以 商标 为 一 方 ,以 善 作 权 和 专利 为 另 一 
方 ,两 者 之 间 其 中 一 个 突出 的 差别 在 于 ,商标 并 无 任何 国定 的 存续 
期 间 。 这 种 差别 是 具有 经 济 学 意义 的 。 如 果 一 个 给 定 的 名 称 作为 
商标 不 具有 稀缺 价值 ,从 而 用 于 扒 进 和 维持 该 名 称 的 资源 只 产生 
一 种 竞争 性 回报 ,那么 ,赋予 永久 性 保护 期 间 也 不 会 产生 等 租 癌 
题 ,即使 折扣 率 非常 的 低 《 或 者 为 零 ,或 者 就 该 情况 而 言 是 负 值 》， 
或 者 使 消费 者 转向 品质 较 低 的 或 成 本 更 高 的 替代 方案 (从 垄断 中 
产生 的 传统 的 无 谓 损失 ) 。 追 踪 成 本 困扰 着 永久 性 专利 ,并 且 正 如 
我 们 在 下 一 章 将 看 到 的 ,在 ~~ 个 较 小 的 范围 内 同样 困扰 着 永久 性 
著作 权 , 但 它 在 商标 而 言 却 不 是 一 个 严重 的 问题 。 商 标 依附 于 物 
质 财产 一 一 它 所 命名 的 商品 一 一 语 通 常 易 于 发 更 谁 是 某 -- 商 品 的 
生产 者 ,并 因此 找到 商标 的 所 有 人 ,尽管 我 们 在 后 面 将 考察 一 些 例 
外 的 情形 。 而 且 , 使 商品 生产 者 在 其 停 售 商品 之 前 放弃 商标 名 称 ， 
将 会 给 消费 者 造成 额外 的 搜寻 成 本 ,因为 体现 在 该 商标 上 的 信息 
将 消失 。 而 当 他 停止 出 售 该 商品 时 ,其 商标 也 就 自动 失效 了 一 一 























(30 SARR. Æ, $18: 28。 
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这 是 说 明 商标 抛弃 的 另 一 个 例子 。 
A. 显著 性 和 通用 名 称 


商标 保护 仅仅 提供 给 识别 所 属 商品 或 服务 ,并 将 其 与 其 他 生 
产 者 相 区 别 的 文字 或 者 其 他 标志 。 如 果 缺 乏 显 著 性 ,就 使 得 这 个 
商标 无 从 识别 商品 ,并 无 法 使 消费 者 想起 可 以 降低 其 搜寻 成 本 和 
使 生产 者 得 以 收取 较 高 价格 的 信息 (由 消费 者 自己 或 者 其 他 消费 
者 对 该 商品 的 经 验 所 产生 ) 。 基 于 同样 的 原因 ,没有 任何 销售 者 会 
想 对 一 个 不 具有 显著 性 的 标记 搭便 车 。 搭 便 车 的 激励 取决 于 由 商 
标 所 产生 的 利润 一 一 可 以 推定 ,其 在 无 显著 性 的 情形 中 接近 子 
零 一 一 与 重复 成 本 ( cost of duplication) 之 间 的 差额 。 但 这 并 不 意味 
着 .对 不 具有 显著 性 的 标记 给 予 法 律 保 护 是 全 然 无 害 的 。 一 个 无 
法 将 某 一 产品 的 品牌 与 男 一 品牌 相 区 别 的 商标 ,或 许 就 是 从 该 产 
品 的 其 他 生产 者 也 在 使 用 的 文字 、 符 号、 形状 或 者 颜色 中 产生 的 ， 
因此 ,对 这 种 商标 的 法 律 保护 就 可 能 阻碍 他 人 使 用 其 为 有 效 竞争 
所 必需 的 标志 。 
我 们 可 以 通过 把 吕 范 数 扩展 至 某 一 特定 生产 者 ,以 便 在 形式 
上 探讨 这 一 问题 ,从 而 
HzH(T,Y,W.Z), (10) 
其 中 ,Z 表示 其 他 生产 者 通常 使 用 的 文字 ,比如 "电脑 " “电子 
的 "或 者 "大量" ,也 就 是 说 , 它 所 标示 的 是 产品 而 非 品 牌 。 事 实 上 ， 
等 式 (10) 将 多 重新 定义 为 除 其 他 生产 者 所 通用 的 文字 (Z) 以 外 ， 
可 以 作为 商标 的 文字 的 指数 。 因 为 Z 的 词汇 通常 是 用 以 描述 产品 
特征 的 ,区 别 于 每 一 生产 者 品牌 所 独 有 的 特征 ,所 以 它们 在 数量 上 
ATAR, TEZ 与 了 相 结合 就 产生 了 降低 搜寻 成 本 的 信息 A 
许 某 一 生产 者 占用 一 个 不 具有 显著 性 的 商标 ,就 将 使 其 能 够 迫使 
其 竞争 对 手 从 他 们 的 标签 ,包装 或 者 产品 设计 中 除去 2。 其 结果 就 
是 使 图 7.2 中 的 - H,X 曲线 向 下 移动 ,并 且 使 了 下 降 和 已 上 升 , 因 
为 那些 生产 者 不 再 被 允许 使 用 2 了 。 他 们 所 生产 的 蕊 的 数量 将 会 
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下 降 ,X 的 供给 曲线 将 向 左 移动 。 这 将 是 一 种 社 会 损失 ,因为 消费 
者 将 会 为 较 少数 量 的 下 付出 较 高 的 价格 。 我 们 先前 所 举 的 关于 多 
许 某 一 企业 使 用 “个 人 电脑 "作为 商标 的 例子 ,就 说 明了 这 一 点 。 

通过 由 法 院 就 允许 某 一 特定 生产 者 享有 某 一 特定 商标 的 专 有 
权 所 产生 的 经 济 效果 进行 个 案 审查 的 方法 ,法 律 就 可 以 试图 解决 
这 个 问题 。 但 是 ,这 种 做 法 就 使 得 商标 案件 类 似 于 受 合理 原则 
(Rule of Reason) 支配 的 反 托拉斯 案件 。 这 种 案件 在 审判 或 者 甚至 
和 解 上 的 成 本 都 非常 高 ,而 其 惟一 ( 无 论 在 私人 或 者 社会 方面 ) 值 
得 承担 这 些 成 本 之 处 在 于 , 某 些 反 托 拉 斯 的 违法 行为 以 及 某 些 对 
反 托 拉 斯 违法 行为 进行 错误 认定 所 产生 的 巨大 的 私人 成 本 和 社会 
成 本 。 既 然 个 别 商 标 滥 用 的 分 配 效果 在 相当 程度 上 限于 在 一 个 较 
小 的 产品 种 类 上 提高 了 消费 者 的 搜寻 成 本 ,因此 ,其 发 生 错 误 配 置 
的 程度 小 于 大 多 数 的 反 托 拉 斯 案件 , 面 私人 的 利益 收 关 程度 也 向 
样 较 小 。 因 此 ,在 大 部 分 商标 案件 中 , 运用 一 种 反 托 控 斯 式 的 分 析 
并 不 划算 。 相 反 ,法 律 根据 显著 性 要 件 而 将 六 在 的 商标 划分 为 一 
些 大 类 ,而且 用 此 分 类 来 决定 其 合法 性 2 一 一 这 与 受 本 身 违 法 原 
则 (per se mles) 所 调整 的 反 托拉斯 案件 的 情形 非常 相似 。 虽 然 这 
样 的 结果 有 时 被 批评 为 过 于 粗粮 ,但 在 法 律 实施 成 本 上 的 节约 可 
HERD SIRE. 

腾 造 商标 (fanciful mark ) 一 一 与 任何 文字 均 不 相间 的 杜撰 名 
称 ,比如 “ Exxon" ( 爱 克 森 ) 或 者 "Kodak" (柯达 ) 一 一 是 最 具有 显著 
性 的 ,从 而 也 最 不 成 问题 。 在 经 济 性 质 和 法 律 待遇 上 与 腌 造 商标 
极为 相似 的 ,是 任意 性 (arbitrary) 和 暗示 性 (suggestive ) 商标 。 任 
意 人 性 商标 是 指 其 文字 意义 并 不 用 来 播 述 甚至 暗示 其 所 命名 之 商品 
的 通用 文字 :“Apple Computer" ( 3E $ i Jg) 和 “Black & White 
Scotch” (黑白 苏格兰 威 士 恕 ) 即 为 适 例 。 这 些 词汇 的 供给 弹性 (我 
们 形式 模型 中 的 WW) 是 非常 高 的 。《 韦 氏 新 国际 词典 第 三 版 { Web- 














(32) 这 些 类 别 被 简明 地 归纳 于 Abererombie & Fitch Co. v. Hunting World, Inc. , 
537 F.2d 4, 9—11 (2d Cir. 1976). 
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ster’ s Third New International Dictionary ) 中 共有 450000 个 单词 , 尽 
管 它们 在 明确 表达 真意 时 ,这 些 单词 是 不 可 以 自由 替换 的 ,但 是 如 果 
不 在 意 其 意思 的 话 , 它 们 却 是 可 以 自由 替换 的 。 当 然 ,其 中 的 很 多 单 
词 由 于 太 长 ,未 能 作为 大 多 数 产品 的 商标 ,但 是 大 量 的 单词 还 是 较 得 
的 ,而 且 正如 我 们 所 举 的 这 两 个 任意 件 商 标的 例子 那样 ,可 能 的 词组 
数量 比 这 些 单词 数量 还 要 大 。 我 们 在 此 前 就 已 经 指出 , 某 些 潜在 的 
标志 比 其 他 标志 更 能 够 吸引 消费 者 ,但 即使 把 那 此 不 具有 吸引 力 的 
标志 排除 出 去 ,也 仍然 留 有 大 量 的 标志 可 供销 售 者 选择 。 

在 某 种 程度 上 比较 有 问题 的 是 暗示 性 元 标 这 些 文字 暗示 
了 它们 被 用 来 命名 的 商品 的 特征 ,但 并 不 对 之 进行 描述 。 这 样 的 
例子 包括 "Qualcomm”( 高 通 )、“ Microsoft" (微软 ) FE^ Business 
Week"(《 商业 周刊 )) 。 虽 然 瞳 示 性 商标 的 供给 弹性 较 腾 造 商标 和 
任意 性 商标 的 小 ,但 如 果 考 虚 到 商标 种 类 之 间 的 蔡 换 性 , 它 其 实 比 
后 者 也 小 不 了 多 少 。“ Business Week" 5j " Forbes" (《 福 布 斯 》) 和 
“ Barron’ s" (< EE PIY ERTER IR) 竞争 .并 且 也 与 ”ai Street 
Journal”(《 华 尔 竺 日报》) 竞争 一 一 最 后 这 个 也 是 暗示 性 商标 的 
例子 。 

当 我 们 转向 描述 性 商标 ( descriptive mark ) ,比如 “All Bran" (全 
Æt)" Holiday Inmn”( 假 日 酒店 ) “Beanie Babies”( 豆 豆 娃 ) I A- 
merican Girl”( 美 国 少女 )” ,我 们 发 现 ,只 有 存在 有 关 " 第 二 含义 ” 
(secondary meaning) 的 证 据 一 一 该 证 据 表 明 ,消费 者 大 众 对 该 单词 
或 者 词组 的 理解 主要 是 将 之 作为 品牌 名 称 的 一 一 时 才 给 予 商标 保 
势 。 一 个 给 定 的 产品 具有 许多 吸引 购买 者 的 特征 。 如 果 某 一 生产 
者 被 允许 占用 那个 描述 某 个 关键 特征 的 单词 , 那 他 就 将 得 到 按 其 
品牌 产品 中 所 获 之 较 高 价格 而 计算 的 租 ,因为 他 使 得 其 竞争 对 手 
在 不 使 用 相向 的 描述 性 文字 的 条 件 下 ,得 付出 更 为 高 昂 的 成 本 才 
能 向 消费 者 传达 其 品牌 特征 之 信息 。 不 过 ,经 过 一 段 时 间 后 , 某 一 
单词 的 描述 性 含义 可 能 在 很 大 程度 上 被 人 忘却 了 ,而 该 单词 对 于 





























t 美 素 公司 (Mattel) 误 下 的 玩具 品牌 名 。 一 一 译注 





第 7 章 商标 法 的 经 济 分 析 243 


大 多 数 人 而 言 ,可 能 就 开始 用 来 标示 某 个 特定 品牌 的 名 称 。 这 是 
一 个 自然 的 过 程 。 新 产品 可 能 需要 一 个 描述 性 的 名 称 , 以 使 向 消费 
大 众 进 行 介绍 ,一 旦 该 产品 变 得 流行 之 后 , 则 该 名 称 就 可 能 贴 上 了 最 
流行 品牌 ,而 一 般 语言 趋向 则 引出 男 一 词语 作为 替换 ,来 描述 作为 整 
体 的 该 产品 “All Bran "已 经 不 是 用 来 表示 任何 剑 的 谷物 ,而 是 全 
获 谷 物 的 一 个 特定 曲牌 。 一 旦 这 种 情形 发 生 , 允 许 这 种 单词 或 者 表 
达 被 占用 为 一 个 商标 ,就 可 能 通过 减少 搜寻 成 本 而 产生 净 的 社会 收 
益 , 其 值 大 于 竞争 对 手 由 于 不 再 被 允许 使 用 相同 的 单词 所 增加 的 
成 本 。 

正如 文字 可 以 被 划分 为 不 同 的 商标 种 类 ,形状 和 其 他 标志 也 
可 作 如 是 处 理 。 与 腾 造 的 和 任意 性 文字 相 类 似 的 , 是 那些 不 常见 
的 符 导 和 形状 ,或 者 对 众所周知 的 符号 ,形状 和 颜色 的 新 颖 组 合 。 
与 摘 述 性 名 称 相似 的 ,是 普通 的 符号 ( 阅 形 .正方 形 DIE) 和 单一 
的 颜色 (尤其 是 原色 )。 如 果 人 允许 某 个 企业 占用 其 中 一 个 描述 性 标 
记 作 为 自己 的 商标 ,就 可 能 产生 同样 的 危险 , 即 当 若 干 企业 也 如 死 
行事 之 后 ,数量 有 限 的 这 些 吸 引 人 的 符 导 和 颜色 就 可 能 统统 被 人 
占用 了 ,从 而 使 得 其 他 企业 在 竞争 时 需 实质 性 地 承 查 更 为 高 郧 的 
成 本 。 但 是 ,与 描述 性 文字 相同 ,这 里 也 可 能 到 达 这 样 一 个 时 
候 一 一 特别 是 当 所 争议 的 符号 或 者 颜色 已 经 由 某 一 此 牌 的 生产 者 
独占 性 使 用 了 数 以 年 计 的 一 段 时 期 一 一 即 对 于 大 多 数 消费 者 而 
言 ,该 通常 的 标志 仅仅 用 来 表示 该 生产 者 的 品牌 .231 它 现在 主要 
是 在 于 提供 有 关 商 品 来 源 的 信息 ; 它 已 经 获得 了 第 二 含义 。 

我 们 再 来 考察 以 处 方药 所 销售 药丸 的 通常 形状 和 颜色 作为 商 
标的 例子 。 专 利 权 保护 期 限 届满 之 后 ,其 他 企业 就 可 以 开始 以 不 
同 的 品牌 名 称 或 者 其 通用 名 称 而 销售 “相同 "的 药品 了 ,同时 可 以 
复制 该 原始 生产 者 药 九 的 形状 和 颜色 。 尽 管 新 加 人 的 药品 生产 者 


[33] 有 关 颜 色 的 确认 ,多 于 Qualiter Co. v. Jacobson Products Co. , 514 U.S. 159 
(1995) 。 在 Qualüex 案 中 的 法 院 意 儿 是 由 布雷 耶 ( Breyer) 法 官 出 具 的 ,其 中 
包含 了 一 段 有 关 商 标 保护 的 经 济 合理 性 的 明确 陈述 ,同时 还 有 一 段 更 为 简短 
的 关于 功能 性 (实用 性 或 者 美观 性 ) 标 记 例外 的 阐述 。 
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所 定 的 价格 较 低 ,但 许多 消费 者 仍 可 能 偏好 于 坚持 购买 原始 生产 
者 的 药品 ;或 许 是 因为 他 们 对 该 药品 有 过 良好 的 经 验 ,所 以 不 愿意 
相信 关于 替代 品 与 原 药品 在 原料 方面 完全 相同 的 声明 。 既 然 一 个 
消费 者 不 太 可 能 阅读 附 在 盛装 零售 处 方药 的 小 瓶子 上 的 、 用 来 确 
认 生 产 者 的 小 号 字体 印刷 品 ( 它 确 实 是 用 小 号 字体 印刷 的 ) ,他 就 
可 能 依赖 于 惟一 可 接触 的 标志 一 一 它 的 形状 和 颜色 一 一 以 确认 这 
是 他 所 想 要 的 药丸 。 因 此 ,如 果 新 加 入 的 药品 生产 者 被 允许 对 其 
药丸 使 用 相同 尺寸 形状 和 颜色 ,这 就 可 能 导致 药剂 师 由 于 替代 药 
品 的 生产 者 向 药剂 师 收 取 的 价格 较 低 或 者 由 于 原生 产 者 药品 在 其 
处 临时 缺 货 ,而 故意 替换 药品 :24) ,或 者 由 于 药剂 师 的 粗心 大 意 而 无 
意 间 蔡 换 药品 。 在 此 情形 下 ,因为 确认 药品 来 源 将 产生 可 观 的 利 
益 ,而 且 利 用 尺 才 、 形 状 和 颜色 以 外 的 方法 来 识别 来 源 的 成 本 很 
高 ,所 以 我 们 可 以 预期 ,并 县 我 们 也 发 现 ,法 院 对 于 处 方药 的 通常 
的 尺寸 .形状 各 颜色 是 给 予 商标 保护 的 45) 法 院 对 其 他 产品 就 较 
少 可 能 会 如 此 对 待 ,包括 对 于 按 其 原始 包装 出 售 给 消费 者 的 非 处 
方药 。 生 产 者 可 以 将 其 品牌 名 称 醒目 地 展示 于 包装 上 ;也 就 无 须 
利用 产品 的 尺寸 .形状 和 颜色 来 识别 产品 来 源 了 。 





[34] 在 某 些 州 ,药剂 师 根据 法 律 授权 ,可 以 对 等 同 的 通用 药品 进行 蔡 换 ,除非 开 处 
方 的 医生 禁止 滚 种 矢 换 , 昌 的 是 为 了 在 一 个 由 于 夏 行 第 三 方 付款 ( third-party 
paymeat) 和 其 他 情形 而 被 认为 竞争 不 足 的 市 场 上 控制 成 本 。 处 方药 市 场 可 
能 是 - -个 通过 商标 保护 就 可 以 产生 明显 的 市 场 控制 力 的 市 场 , 另 一 个 原因 在 
于 该 行业 中 ,专利 保护 和 离 妹 保护 的 互动 ,对 此 我 们 将 在 第 11 章 讨论 。 

(35) ÆW. Ciba-Geigy Corp. v. Bolar Pharmaceutical Co. , 747 F2d. 844 (34 Cir. 
1984), RUE fe I K FE IEEE HEIDI UL i, S 8, A A SmithKline Bee- 
cham Corp. v. Pennex Products Co. , 605 F. Supp. 746 (E, D. Pa. 1985) ARX 
原则 自 Ciba-Geigy 案 判 决 之 后 ,即使 曾经 有 过 也 极 少 被 成 功 地 引用 过 。 参 
见 , 例 如 Bristo-Myers Squibb Co. v. McNeil-P. P. C. , Inc. , 973 F. 2d 1033 (Zd 
Cir. 1992) , American Home Products Corp. v. Barr Laboratories, Inc. , 834 F. 
24d 368 (3d Cir. 1987) 。 有 一 些 案件 表明 ,在 处 方药 案件 中 存在 的 混淆 风险 
实际 上 低 于 在 柜台 药品 案件 中 的 混 靖 风险 ,因为 对 处 方药 的 选择 是 由 消费 者 
的 医生 所 作 的 ,他 与 善 通 消费 者 相 比 自 热 要 经 验 丰 襄 得 多 。 参 见 Pharmacia 
Corp. v. Alcon Laboratories, Inc. , 201 F. Supp. 2d 335, 374 (D.N. J. 2002), 
以 及 该 处 所 引用 之 案例 。 
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通用 名 称 是 完全 不 能 被 注册 为 商标 的 。 而 且 , 如 果 一 个 商标 
变 成 了 通用 名 称 ,商标 保护 就 随即 终止 了 。 从 其 定义 看 ,通用 名 称 
或 者 通用 术语 就 是 非 属 一 个 品牌 而 系 整 个 商品 之 名 称 ;“ 飞 机 ”和 
“电脑 "就 是 这 样 的 例子 。“ Personal Computer" (个 人 电脑 ) 则 是 以 
品牌 名 称 为 始 但 最 终 一 一 事实 上 也 很 快 地 一 一 变 成 产品 名 称 的 一 
个 例子 .89 这 与 由 一 个 描述 性 名 称 到 最 终 获得 第 二 含义 的 过 程 相 
反 。 和 如 果 某 一 品牌 的 生产 者 可 以 占用 该 产品 的 名 称 ,他 将 因 竞 争 
对 手 迁 回 曲 折 表 达意 思 一 一 例如 把 他 们 的 产品 表述 为 “ 比 空气 重 
的 飞行 机 器 "或 者 “一 种 用 于 储存 .检索 和 操纵 数据 而 可 由 程序 控 
制 的 电子 设备 "一 一 所 增加 的 成 本 而 获得 租金 。 换 言 之 ,他 将 减少 
可 为 竞争 对 手 所 得 的 2 的 数量 ,从 而 把 产业 供给 曲线 向 左 移动 , 造 
成 一 个 等 于 图 7.4 阴影 部 分 的 无 谓 损失 。 了 既然 当 供给 曲线 向 左 移 
动 时 ,的 完整 价格 了 就 增加 , 则 占用 了 通用 名 称 的 企业 将 获得 经 
济 租 ,其 值 等 子 其 品牌 因此 所 增 之 价格 (回想 P= -五 ) 乘 以 其 所 
售 工 单位 的 数量 。 

因 占 用 一 个 通用 名 称 而 造成 的 垄断 被 人 称 作 一 种 产品 垄断 ， 
但 更 准确 地 说 ,应 该 被 称 作 一 种 语言 菊 断 。 除 韭 通用 名 称 的 所 有 
人 ,在 整个 产品 产量 的 可 能 范围 内 ,是 一 个 最 低 成 本 的 生产 者 , 否 
则 他 应 该 会 许可 竞争 者 使 用 其 名 称 , 以 收取 许可 费 之 方式 到 得 租 
金 。 许 可 将 使 无 调 损 失 限 定 于 图 7. 4 的 交叉 影 线 区 域内 ,这 是 因 
为 许可 阻止 了 其 他 企业 再 将 资源 用 于 开发 标示 他 们 产品 的 新 方法 
上 {对 他 们 而 言 ,许可 的 成 本 更 低 }。 许 可 就 因此 而 将 社会 成 本 转 
化 为 向 占据 通用 名 称 的 企业 所 支付 的 一 笔 转 让 费 。 但 许可 仍然 无 
法 消除 全 部 的 无 调 损失 。 除 该 交叉 影 线 区 域外 ,这 里 还 将 产生 谈 
判 和 强制 执行 商标 许可 合同 的 成 本 ,以 及 一 开始 以 通用 名 称 取得 
商标 的 成 本 (包括 由 寻 稻 行为 所 产生 的 成 本 ) 。 即 使 在 没有 许可 的 





[36] 尽管 说 来 奇怪 ,其 会 义 至 今 仍 热 是 模 核 两 可 的 : 它 可 以 指 一 种 利用 了 由 莱特 
尔 或 者 AMD( 但 不 是 诸如 Apple 之 类 ) 所 生产 的 微 处 理 器 的 电脑 ,或 者 指 任 
何 小 型 电脑 。 当 天 们 称 之 为 "PC "时 , 则 更 可 能 是 指 前 一 种 意义 上 的 。 


191 





192 





246 ”知识 产权 法 的 经 济 结构 


情况 下 ,尽管 占据 一 个 通用 名 称 为 商标 就 将 提高 竞争 对 手 的 成 本 ， 
但 它 也 没有 高 到 是 以 使 任何 企业 退出 该 市 场 的 程度 。 不 过 , 它 仍 
可 能 减少 了 该 等 企业 的 竞争 效率 。 


x 
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以 通用 名 称 而 获得 商标 (如 果 它 们 被 允许 ) 的 成 本 ,将 通常 与 
发 明成 本 相合 并 ,因为 处 于 占据 某 一 通用 名 称 的 最 佳 地 位 的 企业 ， 
就 是 该 产品 的 最 早生 产 者 。 从 发 明 中 所 得 之 租金 将 会 得 到 提高 ， 
因为 这 些 租金 将 包含 从 该 产品 名 称 中 所 得 之 租金 。 如 果 目 前 对 发 
明 的 法 律 保 护 是 最 优 的 (或 者 只 是 被 没有 能 力 泣 查 这 个 问题 的 法 
院 认为 如 此 ) , 则 任何 对 通用 名 称 的 法 律 保护 都 将 产生 导致 社会 性 
浪费 的 获取 租金 的 机 会 。 

所 有 这 些 都 可 能 解释 了 为 什么 通用 名 称 不 得 成 为 商标 一 一 但 
为 什么 一 个 变 成 通用 名 称 的 商标 会 才 失 商标 保护 呢 X27) 如 果 一 个 
生产 者 足够 聪明 ,采用 了 一 个 将 来 某 一 天 会 被 用 作 整 个 产品 名 称 
的 文字 来 命名 其 品牌 ,难道 不 应 该 就 其 为 词典 增加 了 有 价值 的 新 
词 而 让 他 有 所 回报 码 ? 难道 语言 没有 因为 请 如 “thermos" ( 热 水 


(37] 顺便 一 提 , 这 是 说 明 如 下 事实 的 另 一 个 例子 , 即 商 标 尽管 并 不 受 固定 的 保护 
期 届满 日 的 约束 ,但 它 通常 并 不 是 永久 性 的 。 








第 7 章 商标 法 的 经 济 分 析 247 


HE) “brassiere” ( M R ) “aspirin” (Bf E} EK) “cellophane”( E 8 
纸 )“dr ice” CFEIK) — p H8 88 E ili n 2o HI URINE n A 
子 一 一 之 类 的 单词 而 变 得 更 为 丰富 吗 ? 我 们 以 往 关子 语言 经 济 学 
的 讨论 暗示 了 一 个 答案 。 财 产权 并 不 是 为 新 事物 迅速 创造 可 用 的 
新 名 词 所 必需 的 诱因 。 虽 非 微不足道 ,但 商标 也 只 是 通用 名 称 的 
一 个 次 要 来 源 *) ,而 且 我 们 起 不 出 有 任何 产品 ,因为 其 生产 者 没有 
想 出 可 用 之 名 称 而 使 其 在 介绍 和 传播 过 程 中 受阻 。 回 顾 最 近 半 个 
世纪 " ,没有 商标 的 大 力 协 助 , 用 以 措 述 新 事物 的 引 人 注 是 和 令 人 
难忘 的 大 量词 汇 却 迅 速 涌现 一 一 医学 .武器 .政治 和 社会 运动 .法 
律 和 科学 术语 .计算 机 以 及 诸如 此 类 。 对 新 事物 名 称 的 需求 非常 
大 ,但 其 供给 成 本 却 微 平 其 微 , 因此 ,无 需 向 发 明 人 提供 特别 的 金 
钱 性 引诱 即 可 随时 获得 大 量 的 供给 。 无 论 如 何 ,仅仅 是 由 一 个 品 
牌 名 称 变 成 通用 名 称 的 前 景 ,将 通常 是 作用 轻微 的 ,不 足以 为 企业 
提供 一 个 强 有 力 的 激励 ,以 搜寻 一 个 不 具有 在 将 来 变 成 通用 名 称 
可 能 性 的 名 称 。 之 所 以 产生 该 可 能 性 ,更 多 地 并 不 是 由 于 名称 本 
身 (因此 在 具有 变 为 通用 名 称 可 能 性 的 商标 上 不 应 存在 任何 稀 
VR) ,恰恰 正 是 被 该 名 称 作为 品牌 的 产品 的 成 功 以 及 该 商标 名 称 在 
随后 的 流行 。 

有 些 已 经 变 为 通用 各 称 的 商标 是 从 腾 造 商标 开始 的 (例如 “as- 
pirin”、“cellophane” 和 “frisbee” ) ,而 另 一 些 则 是 从 暗示 性 或 者 措 述 
性 商标 开始 的 (比如 ,暗示 性 的 有 “thermos” 和 “dry ice" ,描述 性 的 
有 “al-bran”) 。 后 者 可 能 更 为 显著 ,因为 一 个 脐 造 商标 更 明确 地 标 
示 一 个 特定 的 生产 者 ,而 一 个 暗示 性 或 者 描述 性 商标 更 具有 指示 
意义 的 则 是 针对 一 个 类 别 。 看 起 来 似乎 是 ,一 个 描述 性 商标 从 来 
就 不 应 被 选 出 来 标示 一 个 新 的 产品 ,因为 这 样 的 坎 标 除非 获得 了 





(38) 参见 Shawn M. Clankie, "Brand Name Use in Creative Writing; Genericide or 
language Rights?" $& Perspectices on Plagiarism and Intellectual Property in a 
Posimodern. World 253 (Lisa Buranen 与 Alice M. Roy $ 1999) . 

* 指 20 世 纪 。 译注 
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第 二 含义 ,否则 就 不 可 能 被 占用 为 商标 :2?1 但 是 ,如 果 一 个 产品 在 
其 没有 任何 近似 替代 品 的 意义 土 来 说 是 新 的 ,那么 企业 就 不 必 对 
一 个 揪 述 性 商标 被 用 作 竞 争 性 品牌 而 感到 担忧 一 一 因为 不 存在 任 
何 这 样 的 品牌 。 

不 过 ,既然 - -个 暗示 性 或 者 描述 性 商标 比 一 个 腾 造 商标 或 者 
任意 性 商标 更 可 能 变 成 一 个 通用 名 称 , 为 什么 还 有 生产 者 将 之 选 
择 为 商标 呢 ? 因为 它 向 消费 者 传达 了 更 多 的 信息 ,不仅 是 关于 商 
品 的 来 源 , 还 有 关于 其 特征 的 信息 [4) ,因此 , 它 是 广告 的 一 个 部 分 
替代 品 。 生 产 者 将 以 这 种 收益 一 一 这 在 一 个 新 产品 还 未 为 公众 所 
知 的 情形 中 就 显得 特别 重要 一 一 与 因 其 变 成 通用 名 称 而 不 断 增加 
的 丧失 该 商标 的 风险 ,以 及 与 一 个 腾 造 的 或 者 任意 性 商标 相 比 而 
更 少 的 显著 性 和 在 识别 产品 来 源 上 更 少 的 价值 进行 交换 。 顺 便 提 
一 句 ,我们 的 分 析 预 示 着 ,商标 的 预期 寿命 越 短 ,生产 者 使 用 暗示 
性 商标 的 可 能 性 越 大 ,而 描述 性 商标 更 可 能 被 用 于 预期 寿命 较 长 
的 商标 ,是 因为 这 种 商标 获得 商标 保护 的 一 个 先决 条 件 是 必须 取 
得 第 二 含义 ,而 这 一 过 程 是 需要 耗费 时 间 的 。 

因 拒 绝 为 通用 名 称 给 予 保护 而 对 商标 供给 所 产后 的 消极 影响 
是 很 小 的 ,并 且 几 乎 可 以 肯定 , 它 一 定 小 于 把 一 个 变 成 通用 名 称 的 
商标 投入 公共 领域 所 产生 的 收益 。 因 为 这 种 做 法 通过 使 { 前) 商标 
所 有 入 的 竞争 对 手 得 以 较 低 的 成 本 而 向 消费 者 告知 ,他 们 所 销售 
的 是 相同 的 产品 ,从 而 减少 了 交流 成 本 。 此 非 独 以 竞争 对 手 为 然 。 
我 们 来 考察 在 如 下 纠纷 中 适用 商标 法 中 的 合理 使 用 原则 4) BD 
用 “星球 大 战 ( Star Wars) "来 播 述 里 根 总 统 的 “战略 防御 计划 ” 
(Strategic Defense Initiative/SDI) 。“ 星 球 大 战 " 是 一 部 电影 的 商标 














(39] ”作为 一 个 重要 的 细节 ,我们 指出 ,与 文字 或 者 符号 相 区 别 ,颜色 和 产品 外 观 设 
计 从 来 就 不 可 能 被 占用 为 商标 ,除非 表明 存在 着 第 二 含义 ， 参见 Wal Mant 
Stores, Inc. v. Samara Boss. , Inc. , 529 U.S. 205 (2000). 

(40) 参见 John M. Carroll, What? s in a Name? An Essay in the Psychology of Reference 
179 (1985). 

(4) 参见 15 U.S. C. 8115(b) (4) 
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名 称 ,但 商标 所 有 人 针对 利用 该 名 称 来 描述 “战略 防御 计划 ”的 禁 
止 令 却 被 法 院 所 拒绝 4 根据 传统 商标 法 ,必须 就 至 少 存在 着 消 
费 者 发 生 混淆 的 可 能 性 而 提出 证 据 ,因此 ,本 案 这 样 的 使 用 无 论 如 
何 都 不 能 被 禁止 。 但 是 ,如 果 不 是 出 于 对 合理 使 用 的 考虑 (特别 是 
在 SDI 的 例子 中 , 它 是 一 种 社会 价值 ,允许 商标 被 用 于 描述 一 个 与 
使 用 该 商标 的 产品 全 然 无 关 的 其 他 事物 ), 它 就 可 能 根据 反 淡化 法 
而 受到 禁止 ,就 此 法 律 容 后 详 述 。 

诚然 ,商标 所 有 人 可 能 会 花费 资源 ,用 于 防止 其 商标 变 成 通用 
名 称 (说 明 一 项 知识 财产 中 与 用 以 转 占 土地 的 一 墙 篇 钨 相对 应 的 
另 一 个 例子 )。 这 样 一 项 花费 并 不 是 纯粹 的 无 调 损失 ; 它 将 产生 有 
利 的 副作用 , 即 提醒 消费 者 存在 着 竞争 性 品牌 。 每 当 通用 食品 公 
司 强调 ”Sanka 牌 脱 嘟 啡 因 嘿 啡 "时 , 它 暗示 存在 着 其 他 的 品牌 。 这 
种 做 法 不 仅 阻止 了 “Sanka "成 为 通用 名 称 ,而 且 强 化 了 “ 脱 嘟 啡 因 
咖啡 ?是 一 个 通用 名 称 。 虽 然 当 “Sanka "成 为 一 个 成 本 较 低 的 ( 它 
当然 是 一 个 更 简短 的 ) 通 用 名 称 时 ,将 产生 某 种 社会 成 本 ,但 是 , 它 
还 是 低 于 对 已 经 成 为 通用 名 称 的 商标 给 予 法 律 保护 所 产生 的 社会 
成 本 。 通 用 食品 公司 为 防止 “Sanka" 成 为 通用 名 称 而 付出 的 坚持 
不 懈 的 努力 起 作用 了 ,而 且 并 没有 限制 竞争 。 该 通用 名 称 已 经 变 
T “decaf” ,'Ez 5j " sanka” 同样 简短 而 活 泌 。 

对 子 离 标 所 有 人 而 言 ,阻止 通用 名 称 化 的 方法 之 一 就 是 由 其 
本 人 倡导 一 个 有 异 于 其 商标 的 通用 和 名称 ,以 期 该 通用 名 称 能 够 被 
人 接受 ,使 其 得 以 保留 自己 的 商标 。 通 用 食品 公司 积极 推广 * Ron 
啡 因 咖啡 "这 个 词 滞 ,施乐 公司 (Xerox ) 积极 推广 * photocopy" (A 
ER ) 和 "photocopier”( 复 印 机 ) 这 样 的 词语 ,两 家 企业 都 是 希望 为 该 
产品 的 通用 名 称 提供 富有 吸引 力 的 、 可 代替 其 商标 的 方案 4*3】 一 
也 商标 成 为 通用 名 称 , 即 不 得 继续 拥有 该 商标 ,该 规则 实际 上 为 商 





(42) Lucasfilm Ltd. v. High Frontier, 227 U. S. P. Q. 967 (D. D. C. 1985) 
(43) 参见 Rochelle Cooper Dreyfuss, “Expressive Genericity: Trademarks as Language 
in the Pepsi Generation” , 65 Notre Dame Low Review 397 , 417 (1990). 
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标 所 有 人 提供 了 一 个 为 丰富 语 言 出 力 的 激励 。 

195 不 过 , 当 一 个 商标 变 成 通用 名 称 时 即 终止 商标 保护 ,这 一 规定 
存在 着 一 个 明显 的 缺点 。 一 个 消费 者 在 拜耳 公司 ( Bayer) 是 市 场 
惟一 的 生产 者 并 且 " aspirin” 为 其 商标 ( 它 在 加 拿 大 至 今 仍 是 ) 期 
IH] ,购买 了 拜耳 公司 的 阿 司 光 林 ,那么 , 当 其 他 品牌 进 人 市 场 并 且 
也 被 允许 叫做 “aspirin" 时 .他 就 可 能 假定 它们 与 拜耳 公司 的 阿 司 匹 
林 是 完全 相同 的 ,不 仅 在 成 分 方面 ,而 且 在 包括 诸如 质量 控制 等 的 
每 一 方面 。 品 牌 与 产品 之 间 的 实际 关系 一 一 通用 名 称 是 品牌 的 一 
个 多 么 相似 的 替代 唱 一 一 并 非 不 证 自明 ,而 且 在 由 鞋 断 向 竞争 转 
型 期 间 ,甚至 可 能 是 很 难 认定 的 。 对 前 品牌 名 称 给 予 通用 名 称 的 
地 位 ,对 于 那些 根 信 老 品牌 与 新 癌 牌 之 同 存在 着 质量 差异 的 消费 
者 来 说 ,就 可 能 增加 了 他 们 的 搜寻 成 本 。 不 过 ,整体 而 育 , 如 果 新 
品牌 的 销售 者 不 能 使 用 通用 名 称 , 则 搜寻 成 本 将 会 更 大 。 

当 一 个 商标 达到 通用 名 称 的 地 位 时 即 终止 其 法 律 保护 ,这 样 
做 就 可 能 被 批评 为 对 一 个 连续 性 的 问题 提供 了 一 种 二 分 法 的 解决 
H R (dichotomous solution) 。 通 用 名 称 的 地 位 是 逐渐 形成 的 。 尽 管 
其 他 人 已 经 认为 它 是 某 种 产品 的 名 称 了 ,但 仍 有 一 些 消费 者 认为 
被 用 作 商 标的 名 称 是 特定 品牌 的 名 称 ,这 种 情形 将 会 经 历 一 段 时 
间 。 如 果 法 律 一 直 等 到 所 有 的 人 都 认为 它 是 产品 的 名 称 时 , 则 商 
标 所 有 人 将 获得 可 观 的 租金 。 但 是 ,如 果 法 律 一 做 少数 玫 个 消费 
者 认为 它 是 产品 名 称 时 , 即 停止 对 其 的 保护 , 则 将 会 增加 混淆 ,并 
县 加 诸 可 观 的 消费 者 搜寻 成 本 。 当 继续 保护 的 成 本 (由 收取 较 高 
价格 而 产生 的 无 谓 损 失 , 竞 争 对 手 因 使 用 替代 性 文字 而 承担 的 较 
高 成 本 ,商标 许可 与 防 逢 而 产生 的 成 本 ) 超 过 了 它 的 收益 (消费 者 
混 消 和 搜寻 成 本 的 最 小 化 ,以 及 企业 保持 产品 一 中 品质 之 激励 的 
最 大 化 ) 时 ,就 应 该 终止 该 商标 的 保护 。1984 年 的 《商标 明确 化 
法 》( Trademark Clarification Act) 把 “注册 商标 对 于 相关 公众 的 主要 
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意义 "确立 为 认定 商标 是 否 已 经 变 成 通用 名 称 的 标准 [1 这 个 阐 
述 是 模糊 的 ,但 确实 为 刚刚 勾勒 的 那 种 成 本 一 收益 分 析 方法 留 有 
余地 ,并 且 脑 中 也 没有 浮现 出 任何 更 好 的 可 供 蔡 代 方案 ;出 于 此 前 
所 前 释 的 理由 ,对 商标 确定 一 个 固定 的 保护 期 届满 日 期 是 完全 不 
恰当 的 。 

确定 一 个 商标 是 否 已 经 成 为 通用 名 称 的 难题 ,常常 出 现在 商 
标 所 有 人 最 初 对 某 一 产品 享有 垄断 的 情形 中 。 这 种 情形 是 较为 普 
过 的 , 倒 不 是 困 为 垄断 是 通常 发 生 的 ,而 是 因为 当 市 场 上 只 有 一 个 
品牌 时 ,品牌 名 称 就 极 可 能 变 成 一 个 通用 名 称 。 因 为 只 有 一 个 生 
产 者 ,消费 考 就 极 少 具 有 这 样 的 激励 ,去 使 用 不 同 的 词语 来 描述 产 
品 和 而 牌 ,或 老 等 而 言 之 ,用 以 分 别 表示 产品 信息 和 产品 来 源 的 信 
息 。 用 “Polaroid”( 宝 丽 来) 同时 指 -~ 次 成 像 的 相机 和 它 的 生产 商 ， 
比分 别 用 两 个 词语 来 说 ,更 为 经 济 一 一 除非 宝丽来 作为 惟一 生产 
者 的 状况 得 到 停止 。 但 是 ,即使 到 那 时 也 不 会 有 其 他 的 通用 名 称 。 
或 许 , 在 垄断 情形 中 的 这 个 推论 有 利于 通用 名 称 的 地 位 。 如 果 消 
费 者 对 于 甲 的 品牌 从 来 就 没有 过 竞争 性 的 蔡 代 品 ,那么 ,该 品牌 名 
称 可 能 只 是 定义 了 产品 ,而 较 少 可 能 用 来 传达 有 关 甲 商品 的 具体 
特征 的 信息 ,因为 没有 透 过 党 争 而 得 以 进行 的 比较 ,消费 者 就 不 会 
用 甲 的 商标 来 降低 其 搜寻 所 想 要 品牌 的 成 本 。 这 是 可 能 因素 之 
一 ,说 明 在 品牌 药品 的 专利 失效 后 的 最 初 阶段 ,即使 通用 名 称 的 药 
品 要 便宜 得 多 ,而 且 至 少 在 化 学 成 分 上 是 与 品牌 药品 完全 相同 的 ， 
但 通用 名 称 的 药品 似乎 只 是 向 后 者 提供 了 有 限 的 竞争 。 不 过 , 另 
一 个 因素 在 于 ,正如 我 们 在 此 前 所 指出 的 ,那些 化 学 成 分 完全 相同 
的 品牌 在 其 他 对 消费 者 来 说 很 重要 的 方 而 可 能 存在 差异 。 我 们 在 
第 11 章 中 再 接着 讨论 这 个 问题 。 





ca] 15 U.S.C. 者 1064(8)。 因 此 ,“ 不 应 只 是 因为 -个 注册 商标 也 被 用 作 某 个 独 
一 无 二 的 产品 或 者 服务 的 名 称 或 者 确认 符号 ,而 认定 该 商标 是 产品 或 者 服务 
WERKE MS. (PESEE MH) 
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我 们 可 以 试 着 评 信 法 院 在 确认 商标 何 时 变 成 通用 名 称 方面 是 
向 得 如 何 之 好 ,至 少 前 提 是 词典 可 以 被 认为 是 一 份 由 相关 公众 所 
适用 的 精确 的 文字 清单 (或 许 是 一 个 大 大 的 疑问 ) 。 在 麦卡锡 ( Mc- 
Carthy) 有 关 商 标的 论著 中 ,有 68 例 被 法 院 认为 是 通用 名 称 451 ,其 
中 ,有 29 例 要 么 未 出 现在 当前 的 足 本 大 词典 中 61, 要么 虽然 出 现 
了 ,但 被 认为 是 通用 名 称 的 含义 却 未 收入 ( 例如 “matehbox "确实 
被 收入 词典 中 ,但 并 不 是 指 被 包 于 火柴 盒 大 小 的 盒子 中 出 售 的 玩 
RE). A24 例 商 标 未 被 法 院 认定 为 通用 名 称 ”] ,但 有 6 例 是 被 
列 在 词典 中 , 带 有 被 否认 为 通用 名 称 的 含义 。 因 此 ,被 判定 为 通用 名 
称 的 商标 , 比 那 些 未 被 判定 为 通用 名 称 的 商标 ,更 可 能 出 现在 词典 
中 ,并 带 有 其 通用 之 定义 ,但 是 只 相差 大 约 一 半 一 一 57% 对 25% 。 

有 关 * 通 用 名 称 一 商标 "问题 的 一 个 有 趣 的 变换 形式 ,是 在 Mi- 
nois High School Association v. GTE Vantage Ine. — RUS 中 的 “双重 
使 用 "(dual use) 问题 ,我 们 将 法 院 对 该 案 认 定 的 事实 摘要 引用 
WF: 








自从 20 世纪 4 和 0 年 代 旱 期 ,由 伊利 诺 斯 州 高 中 篮球 联 
赛 一 一 据 我 们 所 知 , 它 是 美国 境内 主要 的 高 中 篮球 联赛 -一 
所 发 起 成 立 的 伊利 诺 斯 州 高 中 联盟 (1llinois High School Asso- 
ciation /AIHSA) 就 已 经 使 用 了 标示 该 联赛 的 商标 “March Mad- 
ness" ,该 比赛 于 每 年 3 月 份 举行 ,有 时 进行 全 国 性 广播 。IH- 
SA 许可 在 与 联赛 相关 的 商品 上 使 用 该 商标 。 另 一 个 篮球 联 
X ——NCAA 的 “四 强 " 锦标赛 一 一 也 是 在 3 月份 举行 ,并 会 
持续 到 4 月 初 。1982 年 , 当 CBS 开始 电视 转播 "四 强 "锦标 赛 
时 ,播音 员 布 伦 特 - 芒 斯 伯 格 (Brent Musburger) 用 “March 


[45] 参见 MeCarhy ,前 揭 (30] ,第 2 卷 , $12:18。 我 们 排除 了 那些 包含 多 于 一 个 
单词 的 商标 。 

[46] Merriam-Webster Unabridged , http://www. m-w. com(2002 5 8 月 访问 ). 

(7) 参见 McCarthy 3588 (30) ,第 2 卷 ,12:19。 这 里 同样 受到 前 拨 [45] 相 河 的 
条 件 约束 。 

[48] 99 F.3d 244, 245 {Tih Cir. 1996). 
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WMadness" 这 个 词语 来 标示 该 比赛 。 这 个 词语 就 流行 开 来 了 ， 
现在 被 媒 体 和 公众 广泛 使 用 ,用 来 说 明 这 个 篮球 联赛 和 IHSA 
的 篮球 联赛 。 

在 1993 年 或 者 1994 年 ,NCAA 开始 许可 与 其 联赛 相关 的 
产品 或 者 服务 的 生产 商 使 用 “March Madness”。[ 在 1996 年 ] 
其 中 一 个 被 许可 人 Vantage 开始 用 “March Madness” 来 推广 其 
一 款 名 为 “NCAA 篮球 冠军 赛 " 的 CD-ROM 游戏 。 "Mareh 
Madness" 这 个 词语 出 现在 包装 所 出 售 游戏 的 金子 上 的 一 个 园 
园 中 ,也 出 现在 该 游戏 的 一 些 电脑 图 示 中 。 


伊利 诺 斯 州 高 中 联盟 (IHSA ) 对 Vantage 提起 诉讼 ,但 败诉 , 因 
为 法 院 认 为 , 当 公 众 在 媒体 的 影响 下 ,已 经 采用 “March Madness” X 
NCAA 联赛 的 名 称 时 ,尽管 也 有 伊利 诺 斯 州 的 一 些 居民 继续 用 这 个 
词语 来 标示 IHSA 联赛 ,但 IHSA 已 经 丧失 对 其 商标 的 专 有 权 了 。 
这 个 词语 在 一 般 意义 上 并 没有 成 为 通用 名 称 , 因 为 它 所 标示 的 并 
不 是 一 个 完整 的 产品 种 类 或 者 活动 ( 例如 篮球 联赛 ) ,而 只 是 两 个 ， 
B) NCAA 联赛 和 JHSA 联赛 。 但 是 ,不 管 出 于 什么 原因 ,因为 公众 
用 同一 个 词语 来 称呼 这 两 个 事件 ,所 以 ,两 者 的 发 起 人 均 不 得 排除 
另 一 方 使 用 该 词语 ,因为 如 果 多 许 这 种 排除 , 则 其 结果 就 是 一 种 语 
FLARE. 


七 . 功能 性 


功能 性 (functionality) 这 个 概念 ,主要 与 作为 商标 (我 们 所 举 的 
“巴黎 水 "瓶子 之 例 ) 或 者 作为 外 观 设计 专利 (参见 第 11 章 基础 的 
外 观 设计 特征 《design features). 共有 重要 的 相关 意义 , 它 与 通用 名 
称 的 概念 ,以 及 第 4 章 所 讨论 的 关于 功能 性 表达 的 著作 权 概 念 是 
平行 的 。 一 个 其 有 功能 性 的 特征 是 不 能 成 为 商标 的 ,而 且 , 当 一 个 
享有 商标 权 的 外 观 特征 变 得 共有 功能 性 时 ,就 丧失 了 商标 保护 地 
位 。 一 个 轮胎 的 制造 人 不 能 以 其 圆圈 形状 作为 商标 , 却 可 以 用 一 
个 不 规则 形状 的 打 盖 作为 商标 。 一 把 牛排 餐 刀 的 制造 人 不 能 以 句 
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齿 形 刀 刃 作为 商标 ,但 可 以 用 一 种 嵌入 刀 柄 的 阿拉 伯 式 复杂 纹饰 
作为 商标 。 一 个 容器 的 特定 形状 可 能 最 初 是 可 以 成 为 商标 的 ,但 
如 果 技 术 的 发 展 使 它 的 制造 比 其 他 供 替代 形状 的 容器 更 为 便宜 
时 , 它 就 将 丧失 其 商标 的 保护 。 

功能 性 的 概念 可 以 被 赋予 一 种 精 戏 的 经 济 学 意义 。 一 个 因而 
能 够 成 为 商标 的 非 功 能 性 特征 ,共有 完全 (或 者 近乎 完全 ) 的 替代 
品 ,所 以 ,对 它 赋予 财产 权 并 不 会 产生 任何 无 谓 损失 (参见 图 7.4) 。 
假如 果 它 缺乏 好 的 赫 代 品 ,无论 是 因为 缺 了 它 就 使 产品 价值 大 减 
( 略 形 的 轮胎 ) ,还 是 因为 它 使 得 产品 生产 更 为 便宜 { 容器 形状 之 
BD , 则 将 拒绝 给 予 其 商标 保护 。 该 特征 当然 也 可 能 是 对 有 用 知识 
存量 的 一 个 有 价值 的 增加 ,但 果真 如 此 , 则 其 可 能 如 同一 项 实用 专 
利 [ utility patent, 指 通常 的 20 年 专 和 ,区 草 于 14 年 的 外 观 设计 专 
利 (design patent) ] 那样 , 具有 可 专利 性 。 对 一 个 功能 性 特征 给 予 
商标 保护 ,就 规避 了 实用 专利 所 必需 的 条 件 和 保护 期 的 限制 。 

有 关 功 能 性 最 需要 审慎 处 理 的 问题 ,涉及 “美学 ”( aesthetic) 28 
能 性 与 “实用 "(utilitarian ) 功能 性 的 区 别 。“ 实 用 的 "一 词 ,在 其 极 
端 意义 上 被 使 用 时 ,就 带 有 在 其 日 常生 活 中 的 意义 , 即 “实际 的 " 、 
“实在 的 "不 可 装饰 的 "。 上 一 段 所 举 的 例子 就 是 在 此 意义 上 的 
实用 功能 性 。 不 过 ,纵使 某 个 外 观 设计 的 特征 只 是 让 -个 产品 更 
为 赏心悦目 , 它 也 可 能 被 认定 是 功能 性 的 (“美学 功能 性 ”) ,从 而 也 
将 被 拒 于 商标 保护 之 外 。 美 学 功能 性 这 一 概念 是 以 承认 经 济 学 意 
文 而 非 日 常 意义 上 的 效用 (utility ) 为 前 提 的 ,包括 了 使 某 一 商品 对 
消费 者 更 有 价值 的 任何 事物 。 但 是 ,因为 一 件 消费 产品 的 生产 者 
从 来 不 会 有 意 丑 化 它 一 一 我 们 也 不 希望 他 这 么 做 一 一 所 以 ,他 所 
寻求 成 为 商标 的 任何 外 现 设 计 特征 ,将 部 分 地 就 是 为 了 让 人 产生 
恰 悦 的 。 因 此 ,法院 就 而 临 着 一 个 艰难 的 任务 , 即 分 清 一 个 成 为 商 
标的 外 观 设计 特征 的 纯粹 美学 (正如 在 案件 中 有 了 时 所 称 的 , “纯粹 
装饰 性 ”) 效 困 491 ,与 一 个 作为 产品 而 非 仅仅 是 品牌 标志 的 外 观 设 











(49) $E McCarthy ,前 指 [30] 38 138, 87:81. 
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计 特 征 。 

在 探讨 实用 功能 性 时 ,我 们 可 以 把 在 我 们 形式 模型 中 作为 例 

证 的 企业 的 利润 函数 重 写 为 

I=[m-H(T)]X-C(X,F)— RT, (11) 
其 中 ,C 是 生产 成 本 , 它 已 经 得 到 了 扩张 ,不 仅 成 为 X 生 产 数 量 的 
函数 ,而 朋 还 是 该 产品 被 主张 作为 商标 的 物质 特征 (FP) 的 函数 。 假 
定 , 如 果 另 一 企业 被 拒绝 使 用 , 则 其 生产 X 的 边际 成 本 就 会 增加 ; 
亦 即 C <0。 这 将 使 生产 X 的 边际 成 本 在 图 7.4 中 将 向 左 移动 , 产 
量 下 降 ,并 产生 一 种 无 亩 损失 。 对 一 个 产品 的 功能 性 特征 和 通用 
名 称 的 专 有 权 , 在 我 们 的 经 济 模型 中 都 有 着 相同 的 效果 。 

一 个 商标 不 能 只 是 因为 使 产品 更 具 吸 引力 而 被 认定 具有 功能 
HO 一 个 更 具 吸 引力 的 商标 ,从 消费 者 的 角度 看 ,就 使 其 所 附着 
的 商品 具有 较 高 的 品质 。 设 6(4) 表 示 品质 ,而 4 表示 商标 的 吸引 
ACQ >O B. Qu «0) ,而 且 假 定 一 个 商标 越 具有 了 吸引 力 , 则 其 生产 
成 本 就 愈加 高 唱 。 内 此 ,产生 每 一 单位 7( 在 我 们 的 标志 中 就 是 R) 
的 成 本 就 不 再 是 不 变 的 ,而 是 取决 于 4, 嗓 R=R(A) ,其 中 R,。>0 
且 有 >0。 一 个 强势 商标 借 由 降低 搜寻 成 本 (及 <0) 而 提高 消费 
者 所 愿意 为 该 商品 支付 的 价格 ,而 一 个 具有 吸引 力 的 商标 则 是 借 
由 提高 消费 者 一 旦 购买 即 可 从 该 商品 中 所 获得 的 将 用 而 来 提高 价 
格 的 。 

重 写 等 式 (11) ,并 假定 该 企业 能 够 阻止 他 人 复制 其 其 有 吸引 
力 的 商标 , 则 得 





Iz[m-H(T)]QUA) X - CCX,F) - RCA) T, a2) 
欲 使 利润 最 大 化 , 则 需 
[mr -H(CT)]Q(A) - C, «0 (23) 
- HQUAX - R(A) =0 (4) 
[e - H(T) Q,X - R,T-0 (15) 


(500. 参见 .例如 LeSportsac, Inc. v. K Mart Corp. , 754 F.2d 71, 76—78 (2d Cir. 
1985) 
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因为 一 个 商标 越 有 吸引 力 , 则 其 生产 成 本 也 就 越 高 ,所 以 ,只 有 当 
企业 可 以 从 其 所 销售 的 每 一 个 寺中 获得 一 个 较 高 的 价格 增加 
的 价格 就 等 于 等 式 (15) 中 的 [ -C7T)1Q, 一 一 从 而 获得 回报 , 它 
才 会 投资 这 种 商标 。 如 果 价 格 越 高 ,企业 就 将 生产 更 多 单位 的 天 
《等 式 (13) ) 。 不 过 ,其 他 企业 并 没有 如 同 它们 在 实用 功能 性 的 情 
形 中 那样 ,付出 一 种 不 利 的 代价 ,因为 在 美学 功能 性 的 情形 中 ， 
尽 (4) 只 是 取决 于 该 企业 为 使 其 商标 具有 吸引 力 而 进行 的 投资 。 按 
照 图 7.4, 人 允许 一 个 企业 阻止 其 他 企业 复制 其 具有 吸引 力 的 商标 
(从 而 4 的 水 平 提高 ), 就 既 增 加 了 产量 (X), 也 提高 了 质量 
COCA) ) ,因此 ,供给 曲线 向 右 移动 .0 
只 有 当 美 学 特征 在 消费 者 心目 中 变 成 产品 的 一 个 特征 (下 } 时 ， 
问题 才 会 出 现 , 从 而 ,就 像 在 实用 功能 性 的 情形 中 那样 ,一 个 企业 
为 了 生产 六, 而 它 在 消费 者 心目 中 等 同 于 具有 该 特征 的 ,就 不 得 
不 负担 额外 的 成 本 。Publications International, Ltd. v. Landoll, Inc. 
-RD PRERE- ERAB HI) PIL 商标 构成 侵权 ,法 院 在 该 
案 中 评论 道 : 
在 产品 或 者 包装 上 的 金色 ,是 美学 功能 性 的 一 个 最 好 的 
例子 。 这 就 是 在 Qualitex Co. v. Jacobson Products Co. R) P 
所 提 到 的 情形 ,其 中 ,“ 颜 色 起 着 重要 的 作用 (与 识别 产品 来 源 
无 关 ) , 它 使 得 一 个 产品 更 车 人 喜爱 "。 人 金子 代表 着 富足 ,因此 
是 诸如 巧克力 之 类 的 食用 性 产品 进行 装潢 的 一 个 标准 元 素 ， 
而 对 这 些 产品 的 评价 就 在 于 其 丰富 的 品味 而 不 是 它们 的 营养 
价值 。 它 被 用 于 图 书 装订 也 已 经 有 很 长 的 历史 了 ; 印 有 本 染 
判决 的 这 本 书 , 其 书 状 就 是 贸 金 装饰 的 。 金色 是 被 用 在 一 本 
花 里 胡 哨 的 就 饪 书 上 的 一 种 自然 色 。PIL 页 面 下 端的 另 一 种 
颜色 ,如 果 被 主张 作为 一 个 产品 来 源 的 标记 才 更 为 合适 ; 试 比 























[51] 其 横 轴 是 QX 而 不 是 X。 
(52) 164 F.3d 337 (7th Cir, 1998). 
[53] 参见 前 揭 [33] ,514 U.S. 第 165 页 ， 
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较 一 个 蓝 色 的 橙汁 容器 与 一 个 援 色 的 容器 .59 


事实 上 ,允许 这 样 一 个 特征 为 一 个 商标 所 专 有 造成 的 结果 是 
模棱两可 的 。 可 专 有 性 (appropriabitity ) 通过 给 予 企业 一 种 激励 ， 
使 其 投入 必要 资金 以 生产 一 个 更 具 吸 引力 的 7, 从 而 扩大 4, 但 它 
也 会 降低 可 供 竞争 者 使 用 的 下 的 水 平 ,并 因此 而 提高 他 们 生产 
的 成 本 。 看 起 来 似乎 是 ,法 院 在 此 等 案件 中 应 当 用 0 (4) 与 C 交 
换 , 其 中 ,Q(4) 在 商标 保护 被 拒绝 后 将 下 降 ,因为 拒绝 商标 保护 将 
对 企业 生产 更 具 吸 引力 产品 的 激励 造成 影响 ,而 C 是 生产 成 本 , 它 
因为 与 之 竞争 的 生产 者 不 能 复制 这 个 具有 吸引 力 的 特征 而 将 上 
天。 法 院 不 是 试图 采取 这 种 平衡 动作 , TERE KERI A 
特征 为 产品 的 营销 所 必需 时 , 亦 即 ,粗略 地 说 ,只 有 当 商 标记 有 人 
在 其 排除 他 人 复制 该 特征 时 即 获得 一 种 产品 华 断 时 , 才 得 拒绝 对 
之 给 予 商标 保护 。 该 方法 允许 对 作为 识别 标记 的 吸引 人 的 项 色 给 
予 法 律 保护 ,比如 绝缘 材料 的 粉红 色 , 但 并 不 针对 网 球 的 黄色 ,或 
者 花生 敬 的 棕色 一 一 或 者 麦 淇 淋 的 黄色 。 消 费 者 认为 黄油 的 一 个 
非 黄 色 的 替代 品 是 不 具有 吸引 力 的 ,这 就 是 为 什么 乳 制品 行业 (一 
开始 成 功 地 ) 游 说 禁止 麦 淇 淋 的 生产 者 将 其 产品 做 成 黄色 的 原因 。 

尽管 正如 为 了 创造 出 实用 功能 性 那样 ,为 了 引 来 投资 以 创造 出 
一 个 令 人 愉悦 的 产品 外 观 设计 ,可 专 有 人 性 可 能 仍然 是 必需 的 ,但 它 并 
非 一 定 要 采取 商标 保护 的 形式 。 外 观 设 计 专 利 可 能 更 为 法 院 的 意图 
所 偏好 , 即 利 用 外 观 设计 在 销售 者 品牌 的 吸引 力 上 所 产生 的 积极 效 
果 , 来 交换 其 对 另外 销售 者 与 之 进行 竞争 的 能 力 上 的 消极 影响 。 











A. 侵权 与 混淆 

为 了 阻止 其 他 销售 者 用 你 的 商标 来 出 售 其 商品 ,你 必须 (除非 
你 是 根据 淡化 理论 而 起 诉 的 ) 表明 消费 者 有 可 能 认为 他 所 销售 的 
是 你 的 品牌 ,或 者 你 支持 \ 同 意 或 者 许可 他 使 用 你 的 商标 。 与 必须 


[54] 164 F.3d, 第 342 页 。 
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证 明 存在 实际 混淆 相 比 ,这 是 一 种 较 轻 的 举证 责任 。 在 “可 能 ”与 
“实际 "标准 之 间 的 选择 涉及 到 对 两 个 潜在 错误 成 本 的 衡量 。 根 据 
前 一 标准 ,一 些 并 没有 导致 混淆 的 近似 商标 就 将 被 认定 构成 侵权 。 

要 求 举 出 有 关 混 淆 的 证 据 ,无 论 是 可 能 的 抑或 实际 的 混淆 ,这 
在 经 济 学 上 是 言 之 成 理 的 。 正 如 居住 在 不 同 区 域 或 者 从 事 不 同 职 
业 的 人 ,可 以 拥有 完全 相同 的 名 字 而 不 会 导致 混淆 ,因此 ,在 不 相 
关 的 产品 市 场 或 者 区 域 市 场 上 的 销售 者 ,也 能 够 把 相同 名 称 或 者 
其 他 商标 附着 于 其 商品 之 上 , 而 不 对 消费 者 造成 混淆 。 设 甲 和 乙 
生产 不 同 品 牌 的 产品 。 甲 有 一 个 强势 商标 ,只 产生 较 低 的 搜寻 
成 本 ,我 们 将 其 表示 为 严 。 乙 采用 了 一 个 近似 的 商标 ,不 过 至 少 在 
一 开始 ,由 于 它 是 一 个 新 商标 而 较 弱 ,但 在 这 两 个 商标 之 间 并 不 存 
在 任何 混 关 的 可 能 。 遇 后 两 商标 均 正 确 地 传达 了 有 关 各 自 所 属 产 
品 ( 或 者 生产 者 ) 的 声 党 的 信息 。 甲 的 商品 将 比 乙 的 商品 收 到 一 个 
SERUUM LER H <H CER m (P +H) = (OP BE m 
«HM P* » P!) ,但 这 与 竞争 相 一 致 ,也 与 X 市 场 的 消费 者 和 生 
产 者 剩余 之 和 的 最 大 化 相 一 致 。 这 里 就 没有 任何 搭便 车 的 行为 。 
乙 的 收入 完全 取决 于 由 值 ,而 非凡 值 ,未 发 生 混淆 就 意味 着 消费 
者 正确 地 把 特定 的 H 与 企业 的 产品 相对 应 。 

为 阻止 乙 使 用 与 甲 的 商标 相近 似 的 商标 而 进行 法 律 干预 ,就 
可 能 施加 很 大 的 成 本 。 甲 销售 者 可 能 全 然 无 率 地 采用 了 一 个 商 
标 ,并 不 知道 在 该 国 的 一 个 届 远 地 方 , 某 个 销售 不 同 产品 的 其 他 销 
售 者 ,已 经 在 之 前 采用 了 相同 的 商标 ;他 可 能 投入 大 量 资源 ,用 于 
广告 宣传 该 附 有 其 商标 的 商品 一 一 而 且 , 如 果 最 先 使 用 者 取得 了 
一 个 涵盖 所 有 产品 的 全 国 性 财产 权 , 他 的 整个 投资 就 可 能 泡汤 了 。 
为 避免 此 种 灾难 发 生 , 销 售 者 将 不 得 不 斥 以 重 资 ,调查 其 计划 采用 
的 商标 是 否 已 有 人 在 先 使 用 。 如 果 原 初 的 所 有 人 必须 表明 存在 着 
一 种 混 滑 的 可 能 , 则 这 些 成 本 得 以 减免 。 

与 此 项 分 析 相 一 致 的 是 ,正如 我 们 在 此 前 所 指出 的 ,一 个 注册 
商标 的 所 有 人 比 一 个 未 注册 商标 的 所 有 人 承担 着 一 个 较 轻 的 举证 
责任 ,证 明 存在 着 混淆 的 可 能 性 。 注 册 比 纯粹 使 用 而 更 有 效 地 对 
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潜在 侵权 人 提出 了 警告 ,而 使 用 如 果 发 生 在 一 个 有 限 的 地 理 区 域 
内 就 可 能 无 从 被 观察 到 。 

法 院 在 判定 是 否 存在 混 请 之 可 能 时 ,其 所 审视 的 是 诸如 以 下 
这 些 方面 , 即 原 始 商 标 和 被 控 侵 权 的 商标 之 间 在 拼写 上 的 相似 性 
(例如 ,，“ Exxon" BU" Exxene" ) 、 原 商标 的 强度 、 所 涉及 产品 的 相似 
性 ,该 等 产品 的 消费 者 是 否 存在 重合 .产品 是 否 通过 相同 的 经 销 店 
出 售 以 及 消费 者 对 这 些 产 品 的 内 行程 度 。 从 经 济 学 的 角度 看 ,最 
后 一 项 的 特别 引 人 兴 趣 之 处 在 于 , 它 默 示 地 承认 了 某 一 产品 买卖 
中 所 输入 的 因素 ,包括 了 购买 者 和 销售 者 双方 所 提供 的 信息 。 由 
购买 者 所 产生 的 信息 成 本 越 低 一 一 或 许 是 因为 特定 产品 的 购买 考 
特别 内 行 ,比如 专业 购买 者 之 于 其 业务 核心 部 件 一 一 则 销售 者 所 
必须 提供 的 信息 ,比如 努力 地 将 其 商标 和 竞争 者 的 商标 相 区 别 , 也 
就 较 少 。 

从 形式 上 而 言 ,消费 者 在 观察 两 个 混淆 性 相似 商标 中 的 某 一 
个 时 ,并 不 确定 与 之 相关 联 的 搜寻 成 本 究竟 是 H 抑或 CASH 3€ 
竟 他 得 到 的 是 甲 品牌 的 X 还 是 乙 品牌 的 ) S Vx In. 的 预期 价值 
(E) ISI ECH) J4EF 9H +(1 - 9) H' RER 9^ 是 指正 确 地 
将 该 商标 和 甲 的 商品 相 联系 的 概率 ,而 ! - 6" 则 是 误 认 乙 的 商品 
为 甲 的 商品 的 概率 。 甲 品牌 (假定 风险 中 立 ) 的 相应 价格 为 
P=7~E(H"') ,在 没有 任何 混淆 的 情况 下 , 甲 的 品牌 将 以 Pi = 了 
-E BECP P <E(H) «HP PL» PO) V BOX 
T Adde rst e S RE Ro X EM HROR ID EA 

P-P =(i-¢°) (H-P), (16) 

四 的 商标 相对 于 乙 的 商标 越 强 ( 亦 即 凡 -H 越 大 ) , 且 发 生 混淆 的 
可 能 性 (1 -各 ) 越 大 , 则 其 值 亦 越 大 .4267 














Gs) 我 们 稍 后 会 考虑 非 竞争 性 商品 的 情况 。 

Ge] 请 注意 , 当 相对 于 甲 , 乙 所 生产 的 数量 越 大 , 则 1 -p HARFE A 
如 ,假设 消费 者 不 能 区 分 甲 和 乙 的 商标 ,而 乙 生 产 了 90X, 申 生产 了 10X, M 
REMBES =0.1, 而 1- 由 =0.9。 
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消费 者 会 低估 与 乙 的 品牌 相 联 系 的 搜寻 成 本 ,因为 他 们 会 以 
一 个 正 概率 而 认为 它 实际 上 就 是 甲 的 品牌 。 这 样 将 会 提高 乙 产品 
的 价格 , 它 等 于 





P-P = (1-0 - gm, (17) 

若 发 生 混 消 的 可 能 性 (1 - 和) 愈 大 ,而 且 甲 的 商标 相对 于 乙 的 商标 
愈 强 , 则 它 的 值 就 愈 大 。 

最 初 , 乙 采用 一 个 与 甲 的 商标 混 靖 性 相似 的 商标 ,可 能 对 于 消 
费 者 整体 没有 任何 影响 。 如 果 不 能 正确 认定 甲 的 商品 和 不 能 正确 
认定 乙 的 商品 的 可 能 性 是 相同 的 (1 -由 =1 - 迪 ), 则 消费 者 为 甲 
商品 所 支付 的 较 低 价格 将 与 他 们 为 乙 商 品 所 支付 的 较 高 价格 相持 
平 。 但 两 个 商标 之 间 的 混 清 将 很 快 降低 甲 的 利润 ,而 甲 的 反应 就 
是 减少 其 XX 的 产量 和 在 了 上 的 支出 .51 这 将 使 其 品牌 变 得 价值 
更 低 。 随 着 了 变 得 更 低 ,消费 者 的 搜寻 成 本 则 将 会 更 高 ,因为 随 着 
甲 所 生产 的 天 的 数量 相对 于 乙 所 生产 的 数量 下 降 ,能 够 使 消费 者 
确定 其 所 购买 的 品牌 就 是 甲 品 牌 的 概率 就 降低 了 。 

法 院 在 评估 混淆 时 所 考虑 的 因素 与 我 们 的 分 析 相 当 一 致 。 两 
个 商标 在 外 形 和 发 音 上 的 相似 性 .购买 者 不 够 经 验 老 到 .所 属 产品 
的 类 似 程度 以 及 销售 区 域 的 重 倒 ,这 些 都 提高 了 发 生 混淆 的 概率 
(1 - ^) ,而 如 果 甲 的 商标 越 强 (六 越 低 ) , 则 在 偿 权 行为 未 被 阻止 
的 情况 下 , 甲 的 商品 在 价格 上 的 降幅 也 就 越 大 。 


[57] 产量 的 减少 将 降低 G ,并 进一步 减少 甲 的 产量 和 在 商标 上 的 投资 。 企 业 特 
会 削减 其 在 商标 上 的 支出 (参见 等 式 (5) 和 图 7. 2》, 因 为 无 论 了 的 产量 还 是 
TW GENE FER. CR SR TEUER RR -oH EDF 
-HO ,其 他 反应 也 是 有 可 能 的 ;尤其 是 , 甲 可 能 改变 其 商标 ,以 求 避 免 被 乙 的 
商标 所 混淆 ,但 这 样 做 也 是 项 要 成 本 的 。 

请 注意 ,对 甲 的 损害 之 所 以 发 生 , 是 因为 消费 者 的 混淆 降低 了 甲 从 每 
单位 于 中 所 著 得 的 价格 。 这 反 过 来 导致 甲 威 少 X 和 了 。 也 有 人 预期 ,温江 对 
四 构成 提 害 是 因为 它 使 得 乙 抢 走 了 申 的 买卖 。 们 这 在 我 们 的 形式 模型 中 并 
没有 发 生 ,因为 我 们 假定 每 个 企业 (包括 甲 ) 对 其 产量 所 面临 的 是 一 个 完全 
弹性 的 需求 。 如 果 我 们 考虑 到 一 条 向 于 倾斜 的 企业 需求 曲线 ,由 即使 下 的 价 
格 保 持 不 变 , 乙 的 侵权 还 是 将 导致 有 生产 更 少 的 
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至 目前 为 止 ,我 们 都 假设 这 些 企业 所 生产 的 是 相同 的 物质 产 
品 (Xs) ,只 是 品牌 不 同 ,而 且 乙 的 品牌 相 比 于 甲 的 品牌 声誉 较 差 ， 
其 原因 在 于 ,比如 其 品质 不 定 ,变化 幅度 较 大 ,要 求 消费 者 必需 多 
方 搜寻 才能 确保 获得 他 们 想 要 的 品质 。 把 产品 之 间 在 物质 上 的 差 
异 抽象 掉 , 就 简化 了 我 们 的 经 济 模型 ,但 却 与 现实 不 符 。 乙 为 使 消 
费 者 混 清 而 采用 一 个 与 甲 的 商标 相近 做 的 商标 ,他 也 就 可 能 生产 
一 种 比 甲 的 品质 更 低 的 产品 [一 个 比 在 扩大 的 市 场 上 更 低 的 @ ,其 
模型 见于 等 式 (6) 至 等 式 (9) ] 。 把 甲 的 商标 和 乙 的 商标 混淆 起 来 
的 消费 者 ,就 会 假定 两 者 所 属 物 质 商 品 的 品质 是 相同 的 ;因此 ,如 
果 乙 可 以 在 消费 者 不 知情 的 情况 下 ,通过 降低 产品 品质 来 减少 成 
本 ,他 甚至 将 获得 比 在 与 甲 保持 相同 品质 时 更 高 的 利润 。 在 调整 
了 乙 在 制造 与 四 的 商品 看 起 来 相同 的 物质 商 总 所 需 的 成 本 后 , 商 
标 所 属 商品 的 品质 越 高 , 乙 对 甲 的 商标 搭便 车 的 激励 就 越 大 。 因 
此 ,如 果 去 除 商标 保护 , 甲 就 将 很 少 具 有 激励 去 开发 一 个 强势 商 
标 ,或 者 去 生产 一 种 较 高 品质 的 商品 。 

允许 所 属 商 品 ( 亦 即 XY) 的 品质 在 不 同 企业 之 间 存 在 莽 异 ,这 
就 使 我 们 能 够 解释 像 Taylor Wine Co. v. Bully Hill Vineyards, fnc. 
(5 那样 的 案件 。 被 告 把 驰名 商标 “Taylor” 的 名 字 添 加 到 自己 的 高 
标 上 ,虽然 它 所 生产 的 酒 比 原 告 的 Taylor 酒 具 有 更 高 的 品质 。 可 
以 推定 , 它 认为 因 消 费 者 的 承认 而 获得 的 收益 ,在 抵 销 了 消费 者 预 
期 其 产品 质量 较 低 之 后 , 仍 有 盈余 。 

根据 消费 者 在 搜寻 商品 时 的 注意 程度 及 其 购物 技能 ,他 们 在 
不 同 商标 之 间作 出 区 别 的 能 力 是 因 人 而 异 的 :29) 假定 有 一 位 销售 
者 采用 了 一 个 商标 , 它 与 他 人 在 所 销售 的 类 似 产品 上 使 用 的 商标 
相似 ,但 并 不 完全 相同 。 细 致 的 消费 者 ,按照 我 们 的 定义 就 是 以 较 
低 成 本 获取 和 处 理 产 品 信息 的 消费 者 , 就 不 会 上 当 受 骗 。 粗 心 大 


{58) 569 F.2d 731, 733—734 (2d Cir. 1978). 
(59) 参见 Richard Craswell, "Interpreting Deceptive Advertising" , 65 Boston Uniwersi- 
ty Low. Review 657 , 612—684 (1985). 
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意 的 消费 者 ,相当 于 在 侵权 法 的 经 济 学 中 洪 在 的 事故 受害 者 ,他 们 
有 具有 高 于 平均 值 的 注意 成 本 , 则 会 受 驴 上当。 为 粗心 大 意 者 除去 
一 个 广告 声明 中 所 有 的 模棱两可 之 处 ,就 可 能 让 细致 之 人 对 该 广 
告发 生 混淆 (或 者 也 许 是 对 另 一 组 粗心 大 意 的 消费 者 ,他 们 却 不 会 
被 原先 的 广告 声明 所 骗 ) 。 这 个 问题 在 商标 范围 内 较 不 严重 。 第 
二 个 销售 者 应 当 能 够 找到 一 个 商标 ,得 以 粗心 大 意 者 的 注意 力 而 
使 其 产品 与 甲 的 产品 要 区别 , 又 不 会 使 细致 者 感到 混 清 。 我 们 因 
此 预期 法 院 在 审理 商标 案件 时 ,会 比 在 审理 虚假 广告 案件 时 更 加 
保护 那些 粗心 大 意 的 消费 者 。 

这 里 有 一 个 案件 ,说明 如 果 像 我 们 到 现在 为 止 所 假定 的 那样 ， 
第 二 个 销售 者 采用 该 近似 的 商标 意 在 进行 欺骗 , 则 哪怕 是 最 粗心 
大 意 的 消费 者 也 应 当 受 到 保护 ,以 兔 于 被 相似 的 商标 所 混淆 :601 
在 该 案件 中 ,防止 混淆 的 成 本 是 负 什 一 -第 二 个 销售 者 没有 在 创 
设 一 个 混淆 性 商标 上 花费 资源 ,由 此 所 带 来 的 正 是 社会 收益 一 一 
因此 ,即使 它 对 消费 者 的 收益 其 微 ,但 是 ,为 防止 混淆 而 付出 的 成 
本 仍然 是 合理 的 ,除非 利用 该 法 律 制度 的 成 本 非常 之 高 :51 不 过 ， 
如 果 侵权 行为 不 是 故意 的 一 一 特别 是 当 被 侵权 的 商标 是 未 注册 商 
标 时 ,更 是 一 种 普遍 的 情形 一 一 除了 某 种 形式 的 成 本 收益 分 析 ,就 
不 存在 任何 更 好 的 可 供 蔡 代 的 方法 了 。 乙 的 商标 为 那些 未 被 混 消 
而 且 利 用 其 商标 来 识别 商品 的 消费 者 带 来 了 收益 ,从 而 减少 了 H, 
还 提高 了 由 乙 所 生产 的 数量 ,但 也 损害 了 另 一 些 消费 者 ,他 们 相 
信 所 购买 的 是 由 甲 所 生产 的 商品 。 只 有 当 乙 为 减少 混 清 而 增加 的 
成 本 ,小 于 由 于 乙 放 弃 该 商标 而 对 那 组 被 混淆 消费 者 预期 威 少 的 
损害 ,他 才 应 当 被 认定 构成 侵权 。 

















[60] 参见 ,例如 American Chicle Co. v. Topps Chewing Gum, Inc. , 208 F.2d 560, 
563 (2d Cir. 1953) (上 汉 德 法 官 ) 。 

(61) 这 是 对 故意 侵权 行为 的 经 济 学 定义 ,对 此 ,不 应 存在 任何 与 有 过 失 { contrib- 
utery regligence) 的 抗辩 或 者 类 似 的 坑 辨 ( 亦 即 .不 得 以 受害 人 过 错 而 提出 任 
PIHA) o SR Wiliam M. Landes 与 Richard A. Posner, An Kconomic Struc- 
iure of Tort Law, 第 6 BESE (1987). 
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与 上 述 建议 相 一 臻 ,法院 在 有 关 非 故意 侵权 的 案件 中 ,要 求 原 
告 证 明 ,有 相当 可 观 ( 亦 即 ,虽然 并 不 必然 是 巨大 无 边 ,但 系 重大 
的 ) 数 量 的 一 般 审慎 的 消费 者 ,可 能 因 两 个 南 标 的 相似 性 而 被 误 
FED 被 误导 的 人 越 多 , 因 混 清 所 生 之 成 本 超过 因 改 变 第 二 个 南 
标 所 生 之 成 本 的 可 能 性 就 越 大 。 把 注意 力 集中 于 一 般 审 十 的 消费 
者 ,就 是 考虑 到 这 样 的 可 能 性 , 即 以 最 低 成 本 帅 避免 混 清 者 可 能 就 
是 消费 大 众 本 身 ,在 此 情况 下 ,通过 拒绝 禁止 第 二 个 商标 ,就 把 避 
免 混 清 的 责任 落 到 了 消费 者 头 上 。 

我 们 来 比较 由 联邦 贸易 委员 会 针对 局 样 的 虚假 广告 问题 所 采 
取 的 传统 方法 。 该 委员 会 在 这 方面 的 努力 , 章 到 人 们 的 多 方 批 
评 5 ,而 普通 法 有 关 侵 犯 商标 权 的 规则 则 有 幸 移 脱 这 种 局 面 。 其 
部 分 原因 可 归结 于 这 样 的 事实 ,联邦 贸易 委员 会 相信 自己 应 当 保 
护 那 些 粗心 的 消费 者 不 受 哪怕 是 无 过 错 的 不 实 陈述 之 害 % ,而 诚 
如 我 们 所 见 ,商标 法 对 那些 粗心 的 消费 者 所 保护 的 仅仅 针对 故意 
的 不 实 陈述。 另 部 分 原因 则 可 能 归结 为 如 下 事实 , 即 向 联邦 贸易 
委员 会 提出 控诉 的 企业 无 需 承担 任何 法 律 实施 的 成 本 (如果 该 委 
员 会 决定 对 控诉 采取 行动 ,这 些 成 本 是 由 纳税 人 负担 的 ) ,因此 . 相 
比 于 如 果 它 需要 对 此 承担 部 分 成 本 ,正如 它 在 个 人 提起 诉讼 的 情 
形 中 那 梯 55 ,他 就 会 具有 较 少 的 激励 要 去 避免 提出 浪费 的 和 反 竞 








[62] 参见 ,例如 MeGregor-Domger, Inc. v. Drizzle, Inc. , 599 F. 24 1126 (2d Cir. 
1979). 

(6) 参见 ,例如 , Richard S. Higgins 与 Fred S. MeChesney, "Truth and Conse- 
quences: The Federal Trade Commission’ s Ad Substantiation Program", 6 Inter- 
national Review of Law and Economics 151 (1986). 

(64) 参见 Craswell, Bj 8 [59] ,第 697 页 。 该 委员 会 于 0983 FMF T 3E — AE, A 
采 " 理 性 消费 者 "reasonable consumer) $i E. Æ “FTC Policy Statement an 
Deception” ( 1983 年 10 月 14 日 ) , htip//www. ftc. gov/bep/policystmt/ad-de- 
cept. htm, 其 摘要 见于 Edmund W. Kitch 5j Harvey $. Perlman, Intellectual 
Property and Unfair Competition 160 (第 5 版 ,1998)。 

(63) 而 且 ,如 打 访 诉讼 被 认为 二 轻率 珊 悄 的 话 , 原 告 将 必须 支付 自己 的 和 被 告 
律师 费 。 参 见 ,例如 Blau Plumbing, Inc. v. S.O.S. Fix-It, Ine., 781 F.2d 
604, 612 (7th Cir. 1986). 
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争 的 控诉 。 同 时 具有 相关 性 的 ,是 普通 法 和 行政 法 规 在 作为 促进 
资源 有 效 利 用 的 方法 上 所 存在 的 差异 。 普 通 法 一 一 尽管 有 《4 拉 纺 
姆 法 》, 但 商标 法 主要 属于 普通 法 ,因为 前 者 只 是 对 有 关 反 不 正当 
竞争 的 普通 法 进行 法 典 化 和 补充 ,并 非 将 其 替代 , 击 有 关 商 标的 普 
遂 法 是 有 关 反 不 正当 竞争 的 普通 法 的 组 成 部 分 一 一 出 于 各 种 不 同 
的 制度 性 原因 , 它 比 行政 法 规 更 可 能 体现 出 一 种 对 于 有 效 配置 资 
源 的 关心 de 

















A. 淡化 .模糊 与 污 损 : 商 标的 财产 化 


假设 在 波 士 瑟 的 一 家 酒吧 称 自 己 为 “ 蒂 焚 尼 " (Tiffany) ,或 者 
在 Bowery 街 "的 一 个 花生 贩子 称 自己 是 “ 劳 斯 莱 斯 公司 ”( Rolls 
Royce Lid. ) 。 如 果 消 费 者 光顾 这 些 店铺 ,并 不 存在 着 他 们 认为 自 
己 庄 在 与 幕 楚 尼 或 者 劳 斯 莱 斯 进行 交易 的 危险 ,因此 看 起 来 似乎 
绝 不 应 当 认为 他 们 构成 对 商标 的 侵权 。 不 过 ,有 许多 州 会 承认 以 
CREUSE SE RA bs DO PR (C S Eh GO VR INEST. 《 拉 纳 姆 法 》 中 
现在 也 有 了 一 个 关于 反 淡化 的 规定 ,尽管 它 只 限于 “驰名 ”商标 { {a- 
mous trademark) (59 一 个 想 关 的 难题 一 一 不 过 ,其 作为 诉 因 尚 未 
得 到 承认 一 一 是 关于 廉价 复制 品 ,比如 某 个 香水 制造 商 为 其 非常 
便宜 的 香水 做 广告 ,声称 它 是 香奈 尔 5 号 (Chanel No. 5) 的 复制 


[66] 参见 ,例如 Posner, 前 揭 (8] ,&12.9 以 及 第 19 章 。 其 中 的 原因 之 一 可 能 是 ， 
在 -起 私人 之 间 的 诉讼 中 ,双方 当事人 部 要 承担 诉讼 费用 ,而 在 一 个 行政 程 
序 中 ,私人 公司 订 以 将 成 本 转移 给 政府 机 构 。 

^ 原 指 纽 约 市 的 一 条 街 名 ,后 也 指 廉价 酒吧 和 乞丐 、 污 徒 充 上 斥 的 街区。 一 一 详 

广 

(67) 参见 ,例如 Hyatt Corp. v. Hyatt Legal Services. , 736 F. 2d 1153, 1157—1159 
(Tth Cir. 1984). 

t68) S IS U.S.C. 81125(c); Ty, Inc. v. Perryman, 306 F.3d 509 (7th Cir. 
2002); Nabisco, Inc. v. PF Brands, Ine. , 191 F.3d 208 {2d Cir. 1999) 
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AO 对 于 这 些 结果 上 的 差异 ,一 个 法 律 原则 上 的 理由 是 ,复制 者 
使 用 该 商标 并 不 是 为 了 标示 其 廉价 的 复制 品 ,正如 我 们 在 本 书 中 
使 用 “香奈 尔 5 号 "这 个 短语 并 不 是 为 了 标示 我 们 的 任何 产品 ,而 
仅仅 就 是 使 用 这 个 名 称 。 在 Smith v Chanel 一 案 中 ,复制 者 使 用 这 
个 短语 是 为 了 告知 消费 者 有 关 其 香水 的 香味 。 对 于 消费 者 来 说 ， 
要 在 购买 该 复制 者 的 香水 之 前 获得 此 种 信息 是 一 件 成 本 非常 高 名 
的 事情 ,因为 该 香水 是 通过 邮寄 销售 的 。 

未 经 商标 所 有 人 同意 而 使 用 一 个 商标 , 即使 该 使 用 并 未 使 消 
费 者 就 其 所 购买 产品 或 者 服务 的 来 源 受 到 欺骗 或 者 混 消 , 仍 得 所 
供 一 种 法 律 救济 ,对 此 ,存在 着 若 二 可 能 的 理由 。 其 中 有 三 个 理由 
自 成 一 组 : 污 损 (tamishment) , BE ( blurring ) 和 纯粹 的 淡化 (dilu- 
tion ) 。 当 消费 者 光顾 过 那 家 花生 店 后 再 看 到 “ 劳 斯 业 斯 "时 ,他 就 
会 同时 想到 汽车 生产 商 和 花生 贩子 。 劳 斯 菜 斯 品质 优良 、. 亮 华 尊 
贵 的 形象 就 因此 而 被 看 到 花生 路子 所 产生 的 反面 形象 所 遮盖 或 者 
否 污 。 正 如 我 们 在 前 - 章 讨 论 商 标 滑稽 模仿 的 案件 时 所 指出 的 ， 
心理 学 家 在 “便利 性 启发 "的 名 义 下 讨论 这 一 现象 。 相 反 的 例子 ， 
部 发 生 了 有 益 联 系 的 例证 是 ,一 些 普通 的 物品 ,只 是 因为 它们 曾经 
被 诸如 杰 奉 琳 " 肯尼迪 . 奥 纳 西 斯 (Jacqueline Kennedy Onassis) 或 
者 温莎 公 盘 和 公 琅 夫人 之 类 的 和 名 人 所 有 ,就 身价 陡 增 ; 洲 价 就 是 为 
这 种 关联 而 支付 的 。 该 等 溢价 的 存在 ,就 使 得 这 样 的 假定 是 可 能 
的 , 即 与 反 名 人 ( anticeleprities, 例 如 花生 贩子 ) 的 联系 在 事实 上 就 
将 施加 一 种 成 本 。 污 损 最 明显 的 情形 ,是 那些 负 滋 价 ( negative pre- 
mium) 特别 高 的 例子 ,因为 在 这 些 例子 中 ,正如 我 们 在 前 一 章 所 讨 
论 的 滑稽 模仿 或 者 焉 出 鄙 者 的 情形 ,其 联系 不 仅仅 是 像 在 劳 斯 菜 
斯 的 例子 中 那 般 荒 唐 , 而 是 有 害 的 或 者 骨 犯 性 的 。 同 样 的 现象 导 
致 人 们 在 同名 者 变 得 臭名 昭著 时 改换 自己 的 名 字 。 极 少 有 人 再 会 


(69) ÆW Smith v, Chanel, Inc. , 402 F. 2d 562 (9th Cir. 1968) 、 在 发 辐 重 审 时 、 
地 区 法 院 认定 复制 者 违 反 了 《 拉 纳 姆 法 》 第 43{a) 条 ( 虑 很 广告 宜 传 ) ,内 为 
其 香水 事实 上 并 没有 如 其 在 广告 中 所 宣称 与 香奈 尔 5 号 完全 相同 的 香味 ， 
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取 名 “阿道夫 "( Adolf) 了 .这 不 是 因为 该 名 字 会 引导 混淆 , 而 基因 
为 它 产生 的 是 负面 联系 。 

即使 该 联系 是 完全 中 性 的 ,对 于 商标 的 所 有 人 还 是 在 在 着 一 
种 成 本 。 假 设 像 * 蒂 梵 尼 ” 和“ 劳 斯 莱 斯 "这 样 出 类 拨 茶 的 品 幅 名 栎 
只 是 被 那些 生产 同等 优良 产品 的 生产 商 所 占用 。 但 是 ,该 商标 作 
为 蒂 梵 尼 和 劳 斯 菜 斯 公司 所 销售 产品 的 识别 标志 的 显著 性 将 被 诚 
少 。 为 了 把 该 名 称 与 某 一 特定 产品 相 联 系 ,将 需要 投 人 更 多 在 脑 
力 上 的 时 间 和 精力 一 一 即 我 们 在 第 6 章 中 所 提 到 的 “想象 成 本 "(i- 
magination cost) 。 其 结果 就 是 增加 了 消费 者 的 搜寻 成 本 。 这 是 商 
标 痰 化 案件 所 说 的 "模糊 "效应 。 

支持 反 淡化 法 的 一 个 明显 的 经 济 学 理由 是 基于 外 部 利益 , 尽 
管 它 还 没有 在 判例 法 上 获得 稳固 的 基础 。 劳 斯 莱 斯 为 创立 一 个 怨 
名 品牌 ,已 经 作出 了 机 观 的 投资 。 这 种 投资 所 采取 的 形式 不 仅仅 
是 对 该 品牌 名 称 的 广告 宣传 ,而 且 更 重要 的 是 生产 了 这 样 的 产品 ， 
其 品质 已 经 使 得 该 名 称 成 为 全 世界 的 一 个 品质 标志 。 花 和 贩子 占 
据 了 该 投资 的 菜 些 收益 , 却 没有 对 投资 者 进行 补偿 。 这 里 不 存在 
任何 混淆 ;消费 者 并 不 会 因为 花生 贩子 将 劳 斯 莱 斯 的 名 字 作为 自 
己 的 商业 和 名称 而 认为 他 的 花生 质量 更 高 。 使 用 该 名 称 是 在 开 玩 
笑 一 一 但 这 个 玩笑 却 意 在 招徕 生意 , 而且 它 只 是 因为 劳 斯 莱 斯 这 
个 名 字 的 声誉 而 成 其 为 玩笑 。 假 定 这 里 既 没 有 污 损 , 也 不 存在 模 
糊 。 如 果 未 经 劳 斯 莱 斯 同意 而 占用 该 商标 是 被 禁止 的 , 则 其 为 创 
立 -- 个 驰名 品牌 而 作出 的 投资 就 将 更 加 全 面 地 被 内 部 化 ,而 投资 
于 创立 享有 盛誉 的 品牌 名 称 的 资本 数额 也 将 得 到 提高 。 在 第 4 章 
中 简要 讨论 的 .普通 法 上 的 非法 挪用 ( misappropriation ) 产 则 可 以 得 
到 引用 ,以 支持 在 该 等 案件 中 给 予 法 律 保护 ,因为 这 就 是 … 个 地 地 
道道 的 关于 非法 挪用 的 案件 .0) 那些 认为 “产品 差别 化 "(product 
differentiation) 为 市 场 准 入 设置 了 人 为 障碍 ,从 而 相信 它 并 不 是 一 

















(70) 参见 Rochelle Cooper Dreyfuss 与 Roberta Rosenthal Kwall, Intellectual Property: 
Cases and Materials on Trademark, Copyright and Patent Law 131—138 (1996) , 
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件 好 事 的 人 ,将 不 会 对 此 结果 表示 赞同 ,但 是 ,正如 我 们 在 本 章 开 
头 所 提出 的 ,这 个 信念 是 错误 的 。 

不 过 ,在 纯粹 商标 淡化 的 案件 一 一 亦 即 ,在 该 种 案件 中 ,由 某 
一 商标 所 产生 的 商 誉 被 另 一 生产 者 所 用 ,但 没有 任何 模糊 或 者 污 
损 的 成 分 一 一 中 给 予 法 律 保护 , 却 存在 着 两 个 在 经 济 学 上 很 好 的 
反对 理由 。( 在 这 样 的 情形 中 ,“ 淡 化 ”实际 上 是 一 个 不 当 用 语 , 而 
且 甚 至 “非法 据 用 "一 语 也 具有 误导 性 ,因为 这 里 不 存在 对 商标 所 
有 人 商 誉 的 任何 损害 ; 它 不 仅 没有 被 前 加 ,反而 传播 更 广 了 ) 。 第 
一 ,由 于 著名 品牌 为 数 众多 ,就 不 可 能 使 这 些 品 牌 的 全 部 所 有 人 都 
Be ib d (gc D VE RT UH Pt. SEO E UL PUT E, A D n 
果 该 名 称 被 用 于 一 个 不 相关 的 市 场 ,那么 事实 上 每 一 个 著名 品牌 
的 名 称 都 是 该 市 场 中 每 一 个 其 他 品牌 名 称 的 蔡 代 品 。 第 二 ,商标 
所 有 人 已 经 在 致力 于 防止 其 商标 被 附 随 到 他 们 自己 的 品牌 以 外 的 
任何 品牌 上 。 其 部 分 是 为 了 通过 防止 消费 者 发 生 混 消 而 保护 该 商 
标 ,但 另 一 部 分 也 是 为 了 防止 该 商标 变 成 通用 名 称 。 如 果 反 淡化 
法 被 解释 为 支持 商标 所 有 人 在 虽 无 混 庄 但 威胁 到 使 其 疹 标 变 成 通 
用 名 称 之 时 ,禁止 他 人 使 用 其 商标 , 则 通用 名 称 化 (genericness) 在 
降低 消费 者 的 搜寻 成 本 和 提高 竞争 方 而 所 产生 的 社会 收益 ,就 被 
减少 或 者 延迟 了 

支持 反 淡化 法 的 最 后 一 个 经 济 学 理由 , 是 与 廉价 复制 有 关 的 。 
“许多 购买 有 品牌 商品 的 大 是 为 了 向 他 人 表明 ,他 们 是 特定 商品 的 
消费 者 “7 ,换言之 ,是 为 了 给 人 留 下 印象 。 就 如 同人 们 常常 跑 藏 
他 们 的 不 良 特征 ,以 创造 或 者 保护 声 芍 资本 57? ,所 以 ,他 们 是 在 炫 
癜 对 之 有 利 的 特征 。 他 们 借 由 穿戴 衣服 、 珠 宝 或 者 饰 件 ,向 外 界 表 
明 他们 是 有 着 优雅 或 者 奢华 品味 或 者 丰厚 收 人 的 人 ,以 此 宣传 自 
已 (这 与 往 货 的 店家 为 自己 的 货物 打 广 告 颇 为 相似 。 其 动机 类 似 





(T). S, Richard A, Higgins 与 Paul H. Rubin, Counterfeit Goods” , 29 Journal of 
law and Economies 211 (1986). 
C2] 参见 Richard A. Posner, The Economies of Justice, 第 9 BE (1981), 
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于 许多 收藏 家 )。 如 果 其 他 人 能 够 买 到 并 且 穿 戴 廉价 的 复制 品 ， 原 
始 产品 的 购买 人 所 散发 出 来 的 信和 号 就 变 得 模糊 不 清 了 .2) 你 所 闻 
到 的 香水 可 能 是 香奈 尔 5 号 香水 , 它 告诉 你 有 关 穿 着 者 的 某 种 信 
E ,但 也 可 能 是 某 种 廉价 的 复制 品 。 要 分 辩 究 属 何者 ,这 可 能 是 困 
难 的 甚或 是 不 可 能 的 。 

这 里 的 曲折 之 处 在 于 ,混淆 并 不 发 生 于 使 用 该 元 标 商 品 的 市 
场 ,或 者 在 其 他 商品 的 市 场 ,而 是 发 生 在 “ 转 售 "市 场 ( resale mar- 
ket) ,其 中 ,产品 的 消费 者 与 其 他 消费 者 为 获得 对 其 有 利 的 个 人 交 
易 而 进行 竞争 。 利 用 商标 法 而 使 廉价 复制 品 的 市 场 销 售 更 为 困难 
(例如 ,禁止 香奈 尔 5 号 的 廉价 复制 品 的 生产 者 在 其 广告 中 提 及 香 
RRS 号 ) ,就 促进 了 这 个 市 场 的 竞争 ,纵使 这 样 做 会 前 弱 , 也许 是 
严重 削弱 产品 市 场 的 竞争 。 只 有 . 当 我 们 确信 ,购买 廉价 复制 品 者 
之 惟一 动 负 在 于 冒充 自己 有 着 丰厚 的 收 人 ,这 种 交换 才 将 是 简单 
的 。 接 着 ,人 们 就 可 以 把 廉价 复制 品 的 销售 者 当 作 某 种 程度 上 的 
协助 侵 色 人 ,他 使 得 消费 者 更 易于 欺骗 与 之 在 个 人 关系 市 场 , 有 时 
也 在 就 业 市 场 中 进行 交易 的 人 们 。 但 是 ,如 果 这 不 是 惟一 的 动机 ， 
那么 ,允许 为 商标 淡化 而 给 予 损害 赔偿 的 效果 ,就 会 阻止 对 于 模仿 
的 市 场 推广 ,从 而 六 为 减少 竞争 而 导致 更 高 的 价格 。 假 设 有 人 确 
实 能 够 复制 出 香奈 尔 5 号 的 香味 (而 不 破坏 商业 秘密 或 者 侵犯 专 
利 权 ) ;那么 他 又 如 何 准 确 地 描述 其 产品 而 不 提 及 秋 奈 尔 品牌 现 ? 
这 样 的 商标 保护 ,就 将 产生 与 一 个 描述 性 商标 在 没有 关于 第 二 含 
义 的 证 据 的 情况 下 被 允许 独占 而 产生 的 相同 效果 。 











(73] 这 是 中 世纪 欧洲 为 规范 奢华 穿着 而 做 出 零 呈 努力 的 明显 理由 。 在 14 世纪 ， 
“没有 任何 事情 会 比 梭 发 户 对 他 们 的 服饰 和 举止 的 模仿 ,更 令 世间 贵族 反 王 
"Te 服饰 的 庄严 华 责 被 认为 是 贵族 的 特权 ,他 们 应 借 由 别人 禁用 的 衣着 
风格 以 表明 身份 …… 拟 行 节约 的 法 律 一 再 被 宣布 ,企图 苘 定 人 们 所 应 穿着 的 
服装 类 型 ” Barbara W. Tuchman, A Distant Mirror: The Calamitous 14th cen- 
tury 19 (1978) 。 另 参见 Gary S. Becker, Edward Claeser 与 Kevin M. Murphy. 
"Social Markets and the Escalation of Quality; The World of Veblen Revisited” , 
R Cary S. Becker 5j Kevin M. Murphy, Social Economics; Market Behavior in a 
Social Environment 84 (2000) 。 





第 8 章 
著作 权 与 商标 的 最 佳 保 护 期 


在 本 章 中 ,我 们 批判 性 地 检验 这 种 被 人 们 广泛 接受 的 命题 , 即 
经 济 效率 要 求 著作 权 的 保护 时 间 是 有 限制 虹 … ,我 们 也 要 观察 商 
标 保护 这 个 相反 的 情形 ,正如 前 一 章 所 解释 的 ,商标 保护 是 没有 时 
何 限制 的 ,尽管 它 可 能 由 于 抛弃 、 懈 息 或 者 变 成 通用 名 称 而 丧失 。 
根据 我 们 所 强调 的 观点 , 即 现 有 的 知识 产权 保护 范围 能 否 在 经 济 
学 上 得 到 合理 解释 尚 不 确定 ,读者 可 能 因为 看 到 我 们 随 随便 使 提 
出 “永久 性 "著作 权 的 想法 而 感到 奇 绎 。 但 是 ,我 们 在 本 章 所 关注 
的 并 不 是 以 有 生 之 年 加 70 年 与 永久 进行 交换 , 吊 是 以 有 牛 之 年 加 
70 年 与 可 续 展 的 较 短 的 固定 时 间 进 行 交 换 , 后 者 的 续 民 次数 随 著 
作 权 所 有 人 所 愿 ,只 要 他 愿意 每 次 支付 一 笔 (数额 可 能 较为 可 观 
的 ) 续 展 费 。 与 现行 制度 相 比 ,这 样 做 的 结果 可 能 是 形成 个 更 大 
的 公共 领域 ,特别 是 对 大 多 数 新 近 创 作 作品 的 复制 将 受到 更 少 的 
限制 。 

我 们 并 没有 考察 将 该 方法 适用 于 软件 著作 权 的 可 能 性 。 无 限 
次 的 续 展 可 能 使 得 软件 生产 者 阻碍 其 竞争 者 软件 的 开发 , 吊 这 种 
前 景 在 其 他 种 类 的 著作 权 作 品 来 说 是 不 可 能 的 。 无 论 如 何 , 我 们 
的 实证 分 析 排 除了 软件 , 它 ( 为 了 明确 起 见 ) 有 必要 限定 在 1976 年 
以 前 的 著作 权 制 度 之 于 的 经 验 ,其 时 并 无 软件 著作 权 。 





[1] 参见 .例如 乔治 A. BLSLIS K (George A-Akerlof) 等 人 作为 在 以 下 案件 中 的 
EBZ Al Amici Curiae) 而 出 具 的 支持 原告 的 意见 书 , Eldred v. Ashcroft, 123 
S. €t. 769 (2003) , 于 2002 年 5 月 20 日 提交 备案 。 
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一 .千言 


第 一 部 联邦 著作 权 法 于 1790 年 制定 , 它 具体 规定 了 首次 保护 
期 为 14 年 ,如 果 作 者 在 首次 保护 期 局 满 之 时 仍 牛 存 于 世 的 , 则 再 
和 加 上 一 个 同样 长 度 的 续 展 期 限 。1831 年 ,该 首次 保护 期 延长 至 28 
年 ,而 续 展 期 限 则 于 1909 年 延至 28 年 .1962 年 延至 47 年 .1998 年 
延至 67 年 。1976 年 著作 权 法 将 固定 期 限 转换 为 可 变 期 限 , 但 仍 将 
保护 期 限定 为 作者 有 生 之 年 加 死 后 50 年 ,并 于 1998 年 通过 《 松 尼 
波 诺 著 作 权 保护 期 限 延 长 法 》( Sonny Bono Copyright Term Extension 
Act) 提高 到 70 年 。1976 年 法 对 于 雇佣 作品 (works of hire) 1 8048. 
护 期 限 确定 为 发 表 之 后 75 年 或 者 创作 完成 之 后 100 年 ,两 者 以 首 
先 届满 者 为 准 ;《 松 尼 波 诺 法 》 则 将 此 期 限 延 长 至 95 年 和 120 年 
1976 年 法 还 规定 ,1978 年 1 上 月 1 日 以 后 创作 的 作品 是 不 可 续 展 的 ， 
但 允许 作者 或 其 继承 人 在 著作 权 转 让 ( assignments) 或 者 以 其 他 方 
式 转移 (transfers) 之 后 35 年 终止 该 种 转让 或 者 转移 。 

宪法 授权 国会 立法 , 仅 在 “有 限时 间 内 ”给 予 著 作 权 与 专利 保 
PLO 但 是 , “有限 时间" 的 法 律 含义 是 不 明确 的 , 尽管 其 动 
机 一 一 深 深 植 根 于 英美 法 之 中 的 一 种 对 政府 行政 部 门 授予 董 断 的 
敌意 “一 一 是 相当 明确 的 。 和 任何 短 于 无 限 的 时 间 , 比 如 说 任何 问 
定年 份 的 期 限 ,从 该 词 的 语义 上 来 说 都 属于 "有限 的 " ;即使 “有 限 
的 " 指 的 是 远 远 短 于 无 限 ,这 种 限制 也 可 以 想到 通过 允许 重复 扩展 
著作 权 保 护 期 限 而 加 以 规避 。 在 18 世纪 的 英格兰 ,虽然 这 是 以 个 























L2) 这 些 作品 申 实际 作者 的 雇主 (employer) ,或 者 在 极 少 情况 下 由 其 他 雇用 人 
《birers) 享有 著作 权 ,除非 与 作者 的 合同 有 相反 规定 。 我 们 在 第 9 章 中 分 析 
RÉP E IRR 

OG) 关于 “有 限时 间 " 这 个 用 语 的 含义 ,参见 Pdward C. Walterscheid , The Nature of 
the Jntellectual Property Clause; A Study in Hestorwal Perspectwe 271 一 307 
(2002). 

(4). 参见 ,例如 The Case of Monopolies ,11 Co. Rep. 85h, 77 Eng. Rep. 1260 (K. 
B. 1602). 
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案 而 非 以 整体 为 基础 的 ,但 对 于 专利 与 著作 权 的 续 展 以 及 延长 其 
陋 却 大 很 平常 的 ,而 正 是 英国 的 实践 ,为 美国 宪法 的 著 必 权 条 款 和 
早期 联邦 著作 权 法 提供 了 模式 与 灵感 .51 既然 普通 法 著作 权 是 永 
入 性 的 ,那么 , 当 联 邦 著 作 权 法 否认 其 具有 仔 何 优先 荆州 法 之 意图 
时 ,各 州 在 联邦 著作 权 保 护 期 限 届满 之 后 还 是 能 够 承认 著作 权 :!5 
并 且 , 尽 管 国会 不 能 根据 宪法 的 著作 权 条 款 的 授权 而 规定 永久 性 著 
作 权 ,但 它 也 许 能 够 根据 其 他 授予 国会 的 权力 而 这 样 做 ,比如 管制 州 
际 与 国际 贸易 的 权力 。 但 这 是 不 可 能 的 ;宪法 设计 者 明确 的 意图 就 
是 赋 子 国会 以 授予 专利 与 著作 权 之 权力 ,同时 亦 予 以 限制 。 无 论 如 
何 ,我 们 所 关注 的 是 无 限 续 屡 制度 的 经 济 学 而 非 其 全 完 性 :7 

虽然 一 个 能 够 无 限 续 尾 的 著作 权 可 能 最 后 成 为 永久 性 的 ,但 
这 不 可 能 对 所 有 著作 权 如 此 ,只 是 针对 其 中 极 小 部 分 罢了 。 我 们 
应 当 看 到 ,在 1883 至 1964 年 间 ,尽管 当时 进行 续 展 的 成 本 相当 小 ， 
但 也 只 有 不 到 11% 的 已 登记 著作 权 在 其 28 年 保护 期 结束 时 进行 
TAE. 在 那些 曾经 出 版 的 图 书 中 ,只 有 - -小 部 分 还 在 印行 ; 例 
如 ,1930 年 在 美国 出 版 的 10027 朋 图 书 中 ,到 2001 年 只 有 174 册 





[5) ÆR Walterscheid, WIR (2) .第 355 一 356 364 JE, 

(61. 参见 Bonito Boars, Inc. v. Thunder Craft Boats, Inc. , 489 U.S. 141, 166—167 
(1989), 

17] 针对 有 关 t 松 尼 波 庶 法 》 违 反 了 “有 限时 间 " 之 规定 的 主张 .最 高 法 院 最 近 以 
大 比例 (7:2)} 支 持 了 该 法 的 合 宪 性 ,参见 Eldred v. Asherofi, 123S Ct. 769 
(2003), BERRAR. ILC E ETE TE) ELSE EL 8 E RUE E 
E ,是 不 太 可 能 被 再 定 违宪 的 ~ 

(83 1909 年 至 1947 年 的 续 展 费 是 1 美元 ,1948 至 1965 年 2 美元 ,1966 41977 第 
4 美元 ,1978 Æ 1990 年 6 X )5,1991 Æ 1992 年 12 美元 ,1993 Æ 1999 Æ 20 3€ 
元 ,而 自 2000 年 至 仿 是 45 美元 - (6 1992 年 之 前 -个 著作 权 人 想 要 纺 展 共 
著作 权 的 ,必须 在 首次 善 作 权 保 护 期 的 最 后 一 年 内 提交 一 份 纺 展 申请 、 该 年 
对 《著作 权 法 》 的 一 项 禾 订 则 使 续 展 秋色 自动 的 了 .尽管 提交 续 展 申请 仍然 
具有 蘑 些 好 处 。 参 见 Robert A. Gorman 与 Jane C. Ginsburg, Copyright: Cases 
and Materials 356—357 (第 6 版 ,2002)。 
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还 在 印行 一 一 只 占 1.796 097. 这 些 数据 表明 ,大 多 数 著作 权 迅 速 
贬值 了 ,因此 ,即使 收取 的 续 展 费 非 常 低 ,也 只 有 很 少 部 分 得 到 了 
续 霸 ;即使 是 单纯 的 续 展 申请 这 么 小 小 的 麻烦 ,都 会 成 为 阻止 续 展 
的 重要 原因 。 当 然 ,使 一 本 图 书 保持 印行 比 一 个 著作 权 的 续 谋 , 需 
要 付出 更 大 的 成 本 ;一 个 有 著作 权 作 品 的 演绎 作品 在 原始 作品 丧 
失 著作 权 之 后 仍 可 能 具有 商业 价值 。 但 是 很 明显 的 是 ,即使 存在 
不 受 限 制 的 续 展 权 , 公 共 领 域 仍然 会 充满 丰富 的 知识 “财产 (在 法 
律 上 则 属于 非 财产 ) 资 源 的 区 域 ,它们 既 可 为 消费 者 免费 使 用 ,也 
作为 一 种 资源 而 被 输入 新 知识 财产 的 创造 中 。 

人 允许 无 限 续 展 就 可 能 在 事实 上 扩大 了 落 人 公共 领域 的 作品 数 
年 ,这 取决 于 首次 保护 期 限 的 长 短 以 及 续 展 费 用 的 结构 。 婚 然 那 
些 最 能 够 持续 流行 的 作品 ,其 著作 权 将 一 而 再 .再 而 三 地 被 续 展 ， 
那么 处 于 公共 领域 的 那些 作品 的 平均 价值 就 可 能 下 降 。 但 是 ,总 
价值 将 可 能 有 明显 的 上 升 ,而 这 不 仅 因为 只 有 更 少 的 作品 将 保持 
与 其 在 现行 制度 之 下 的 同样 长 度 的 著作 权 。 公 共 领 域 并 不 是 一 个 
数量 固定 的 作品 供给 ,从 而 任何 对 著作 权 保 护 的 扩大 都 将 使 之 数 
量 减少 。 其 规模 大 小 是 著作 权 保 护 范 围 的 一 个 正 函 数 。 该 保护 的 
范围 越 大 ,对 创造 知识 财产 的 激励 就 越 大 ,而 这 些 知 识 财产 的 某 些 
部 分 将 随 着 著作 权 保 护 期 限 因 满 或 考 根据 我 们 所 提议 的 制度 因 未 
办 理 续 展 而 落 人 公共 领域 。 但 是 ,有 利 也 有 弊 的 事实 是 , 严 苛 的 续 
展 费 增加 了 著作 权 的 预期 成 本 ,从 而 可 能 阻碍 某 些 表达 性 作品 的 
创作 。 























Z. 著作权 有 限时 间 的 收益 


有 了 两 大 命题 为 大 多 数 经 济 学 家 所 深信 不 疑 ; 正 是 它们 两 者 之 


(9) 这 些 数据 系 概 据 如 下 来 源 计 算 所 得 ,American Library Annual and Book Trade 


Almanac for 1872—1957; The Bowker Annual (新 标题 ,与 出 版 物 同 ) 1974 年 ; 
VR, Books in Prini, W Bowker. com o 
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间 的 紧张 关系 ,使 得 限制 著作 权 保 护 期 与 无 限 保护 期 之 问 的 问题 
变 得 伐 有 趣味 南 又 困难 重重 。 第 一 个 命题 是 ,只 要 可 行 ,任何 有 价 
值 的 资源 ,包括 可 以 享有 著作 权 的 作品 在 内 ,都 应 当 为 人 所 有 ,以 
便 为 它们 的 有 效 使 用 与 避免 过 度 使 用 而 形成 灌 励 。 第 二 个 命题 
是 ,著作 权 应 当 在 保护 时 间 上 加 以 限制 。 用 于 支持 第 二 个 命题 的 
那些 理由 ,读者 如 果 看 过 本 书 前 面 的 章节 ,就 应 当 对 此 很 熟悉 了 : 
(1) 追踪 成 本 (tracing cost) 随 著作 权 保 护 时 间 的 长 度 而 增加 ;(2) 
如 果 新 知识 财产 的 创造 者 对 于 任何 其 为 寻求 结合 而 使 用 的 以 往 知 
识 财 产 都 必须 获得 许可 , 则 交易 成 本 将 可 能 变 得 过 高 ;(3) 因为 知 
识 财产 是 一 种 公共 产品 ,假定 ( 但 也 是 在 事实 上 ) 著作 权 所 有 人 未 
能 完全 进行 价格 歧视 , 则 任何 对 其 使 用 而 收取 过 高 价格 的 做 法 ,将 
导致 消费 者 以 及 后 来 知识 财产 的 创造 者 寻求 那些 需要 社会 付出 更 
大 生产 成 本 的 或 者 质量 较 低 的 闪 代 性 投 人 ;(4) 因为 对 现 值 打折 
扣 , 在 许多 年 之 后 终止 其 知识 产权 ,对 于 创造 知识 财产 的 激励 不 会 
造成 实 项 性 影响 ,正如 在 有 限 的 著作 权 保 护 期 内 突然 出 现 了 作品 
创作 当时 未 预见 的 该 著作 权 作品 新 的 赢利 性 市 场 , 并 不 会 实质 性 
胞 影响 到 这 些 沿 励 一 样 :1 (5》 光 论 如 何 , 不 应 该 对 著作 权 给 予 具 
有 追 湖 力 的 扩张 。 一 方面 ,它们 不 可 能 影响 到 创作 新 作品 的 激励 ， 
因为 一 种 具有 追溯 力 的 扩张 只 是 影响 到 已 有 作品 的 回报 411) 另 一 
方面 ,获得 具有 追 潮 力 扩张 的 可 能 性 引发 了 寻 租 行为 ,就 像 迪 斯 尼 
公司 为 &《 松 湛 波 尼 法 》 而 展开 院外 游说 活动 那样 ,对 此 将 在 稍 后 

确定 著作 权 保 护 的 最 佳期 限 ,就 必须 要 在 更 长 期 限 的 激励 作 


(0). 不 过 ,人 们 在 断 音 “未 预见 的 "机 会 将 不 对 激励 造成 影响 时 必须 要 有 所 注意 。 
某 个 特定 的 新 市 场 可 能 是 本 预见 或 者 未 预料 到 的 ,但 它 可 能 是 在 一 组 市 场 中 
的 一 部 分 ,并 且 在 作品 被 创作 完成 之 时 已 经 就 该 组 市 场 的 出 现 而 具有 一 个 可 
项 见 的 、 正 的 概率, 因此 叮 能 影响 到 创作 作品 之 激励 。 一 般 性 参见 Jane C. 
Ginshurg, "Copyright and Control over New Technologies of Dissemination" , 101 
Columbia Law Review 1613 (2001) 

UD PROB ROLTOLEGK. AGA THK EE ERU HP E G6 BI RETE ,就 可 能 产生 某 
种 激励 效果 ,尽管 也 许 是 很 小 的 。 
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用 与 管理 成 本 .接触 成 本 之 间 进 行 边 际 衡量 ,并 县 要 记 住 ,相关 的 
接触 者 除了 现 有 知识 财产 的 消费 者 ,还 包括 将 来 知识 财产 的 创造 
者 。 上 既然 考虑 到 折扣 与 贬值 ,作为 一 个 更 长 保护 期 的 一 个 函数 ,在 
创作 新 作品 上 的 增 量 性 激励 在 该 期 限 超过 25 年 左右 以 后 就 可 能 
RERS TU? ,而 管理 成 本 与 楼 触 成 本 将 趋 于 占据 主导 地 位 ,这 
就 意味 着 著作 权 的 最 佳 保护 期 限 在 很 大 程度 上 应 当 短 于 现行 的 有 
生 之 年 加 70 年 的 保护 期 限 -.0] 就 这 样 ,第 二 个 命题 否定 了 第 一 个 
命题 (有 价值 的 资源 都 应 当 为 人 所 有 ) ,并 且 主 张 可 享有 著作 权 的 
知识 财产 都 应 当 在 经 过 不 长 于 为 创作 新 作品 而 形成 社会 性 有 效 激 
励 所 必需 的 年 份 之 后 , 即 从 私信 所有权 中 被 抽取 出 来 ,而 置 于 公共 
领域 之 中 ,但 是 ,第 二 个 命题 就 始终 是 合理 的 吗 ? 也 许 是 的 ,因为 
从 一 个 社会 性 角度 (有 时 也 从 一 个 私人 角度 ) 看 ,财产 权 总 是 成 本 
大 于 其 所 值 的 。 对 于 大 多 数 研究 著作 权 法 的 学 者 来 说 ,这 看 起 来 
就 是 如 此 。 但 我 们 还 是 要 提出 我 们 的 怀疑 。 

因为 追踪 成 本 而 主张 有 限 的 著作 权 保护 期 ,这 种 看 法 是 肤浅 
的 ,除了 用 于 解释 为 什么 在 未 发 表 作品 上 的 普通 法 著作 权 ( 不 过 ， 
它们 在 很 大 程度 上 已 由 于 1976 年 《著作 权 法 》 而 消亡 了 ) 是 永久 性 
的 :这 样 的 作品 通常 只 有 一 件 , 内 此 ,确定 其 著作 权 所 有 人 的 身份 


[42] 很 设 在 某 个 特定 作品 上 的 著作 权 将 每 年 产生 出 ! 美元 ,永久 享有 权利 ,并 且 
折扣 率 为 10% ， 根 据 一 个 永久 性 著作 权 制 度 , 这 个 无 限 收入 流 的 现 值 将 等 
于 10 美元 ( 217). BIE— TR IR SE HEEL IPC LO MIC fo E 
(1-677), 34 1225 E. r- 0.1, WEF] 美元 经 过 25 年 ,其 现 值 为 
9.18 美元 ,这 比 永 久 性 著作 权 的 现 值 的 和 0 锡 还 要 多 。 如 果 善 作 权 价值 发 生 
BEME, ,比如 说 以 每 年 5 名 的 比率 , 则 一 个 永久 性 著作 权 的 观 值 与 25 千 著作 权 
的 现 值 将 相差 大 约 只 有 2.5% (6.67 美元 对 6.51 美元 ) 。 

(3) 有 关 《 松 尼 波 诺 法 ?延长 20 年 的 著作 权 保护 期 并 没有 提高 可 享有 著作 权 作 品 
之 产量 的 经 验 性 证 据 ,参见 Kai-Lung Hui 5; E P. L. Png, "On the Supply of 
Creative Work; Evidence from the Movies” , 92 American Economic Review Papers 
and Proceedings 217 (2002 年 5 月 )。 另 参见 Avishalom Tor 5j Dotan Oliar, 
"Incentives to Create under a ' Lifetime-Plus-Years". Copyright Duration; Lessons 
from Behavioral Economic Analysis for Eldred v. Ashcroft" , 36 Loyola of Los An- 
geles Low Review 432. (2002). 
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所 需 的 成 本 极 小 ,除非 该 件 作品 已 经 有 过 多 次 转让 xs MEE 
已 发 表 作 品 之 情形 ,通过 适度 的 制度 改革 ,追踪 该 有 著作 权 作品 的 
所 有 人 而 所 需 之 成 本 也 能 够 减少 到 一 个 很 低 的 水 平 。 固 然 ,假如 
荷 马 的 继承 人 能 够 强制 执行 在 《伊利 亚 特 》 上 的 著作 权 , 则 任何 起 
要 出 版 该 作品 新 译本 的 出 版 者 都 将 承担 巨大 的 追踪 成 本 。 但 是 ， 
这 只 是 因为 没有 任何 人 知道 这 些 继承 人 是 谁 。 同 样 地 ,如 果 土 地 
的 所 有 权 并 没有 在 公共 登记 机 关 进 行 登记 , 则 确定 一 片 土地 的 所 
有 权 也 将 需要 付出 很 大 的 追踪 成 本 。 导 致 高 昌 的 追踪 成 本 的 ,并 
非 由 于 永久 性 财产 权 而 是 因为 缺乏 登记 。 

假如 现在 开始 实行 - -种 无 限 续 展 著作 权 的 制度 ,法 律 要 求 著 
作 权 所 有 人 每 10 年 或 者 甚至 每 25 年 在 某 个 中 央 登 记 机 关 以 著作 
权 所 有 人 的 名 义 进行 登记 ,并 且 每 当 该 著作 权 发 生 转 让 时 即 通知 
登记 机 关 , 那 么 要 确认 一 个 世纪 以 前 的 著作 权 所 有 人 的 身份 ,或 者 
此 后 一 千年 的 相关 事务 都 不 会 有 任何 大 的 困难 ( 现 有 著作 权 的 折 
有 人 将 随 闭 新 制度 的 设立 而 必须 得 到 登记 ) 。 所 有 人 将 必须 向 登 
记 机 关 提 供 其 住址 ,并 且 在 其 住址 发 生 任 何 变 动 时 通知 后 者 ; 受 让 
大 同样 必须 将 其 信息 提供 给 登记 机 关 。 那 么 ,无 论 以 所 有 人 的 各 
字 还 是 以 享有 著作 权 的 作品 的 名 称 ( 作品 本 身 可 能 并 未 披露 其 原始 
著作 权 所 有 人 的 名 字 ) 而 在 登记 机 关 进 行 检索 ,都 将 揭示 其 当前 著作 
权 所 有 人 的 地 址 ,代理 人 等 ,以 便 向 其 寻求 许可 ,正如 在 不 动产 产权 
登记 机 关 , 或 者 在 登记 动产 担保 利益 的 《统一 商法 典 } 登 记 机 关 进 行 
登记 那样 。 对 一 项 著作 权 登 记 进行 续 展 时 需 收取 一 定 费 用 ,以 便 浆 
补 由 续 展 导致 的 登记 机 关 本 身 所 承担 的 成 本 以 及 检索 人 的 成 本 。 如 
果 它 想 要 劝阻 那些 不 可 能 有 更 多 商业 价值 的 作品 进行 续 展 ,从 而 扩 


(4). 举 一 个 网 子 , 在 哈 刨 大 学 图 书信 发 现 了 一 份 未 发 表 的 小 说 手稿 , 题 为 《遗产 》 
Inheritance) , i EBE - 梅 ， 奥 尔 科 特 ( Lousia May Alcott) 写 于 1849 E, È 
JEREEGRSMASEGHIOUBECGEXASITIOEE, RAAK 
TH BRRFERA 奥 尔 科 特 之 父 的 第 四 代 后 人 EFTER SL 
Lawrence Van Gelder, “ Uncovered at Harvard: Alcott” s First Novel", N, f. 
Times, 1996 年 5 月 1 日 ,第 C15 页 。 
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大 公共 领域 的 范围 , 则 还 可 以 超出 该 成 本 收取 费用 。 

在 现行 法 中 , 何 时 开始 计算 着 作 权 保 护 期 限 这 个 问题 相对 并 
不 重要 ,因为 其 保护 期 限 并 不 是 由 某 一 个 起 始点 所 确定 的 ,而 是 从 
作者 死亡 开始 起 算 的 (雇佣 作品 的 情况 除外 ) 。 在 一 种 续 展 的 制度 
下 ,起 始点 则 是 至 关 重要 的 。 因 此 ,我 们 所 建议 的 制度 将 要 求 回 到 
某 种 类 似 于 1976 年 之 前 法 律 的 状况 ,在 那 时 ,著作 权 保 护 通常 是 
从 发 表 或 者 登记 时 开始 的 -5 

除了 登记 ,可 能 并 不 需要 像 1909 年 著作 权 法 那样 ,将 著作 权 
标记 哮 于 作品 之 中 ,以 表明 著作 权 所 有 人 的 和 名字、 最 近 一 次 著作 权 
登记 或 者 续 展 的 日 期 。 登 记 机 关 将 提供 充分 的 著作 权 标 记事 项 。 
而 且 对 于 某 些 作品 来 说 ,随时 更 新 著作 权 标 记 (up-to-date notice) BE 
不 可 行 ,与 减少 追踪 成 本 所 带 来 的 收益 相 比 也 显得 成 本 过 高 。 例 
如 , 某 一 出 卖 了 美术 作品 但 保留 其 著作 权 的 卖方 ,就 不 可 能 在 这 件 
已 经 脱离 占有 很 多 年 的 作品 上 设置 一 个 最 新 的 著作 权 标记 。 而 且 
还 存在 这 样 的 风险 , 即 多 重 的 著作 权 标 记 会 让 这 个 美术 作品 变 得 
杂乱 无 章 ,减损 了 该 作品 的 艺术 价值 ,除非 必须 将 该 标记 仅仅 置 于 
入 布 的 背面 或 者 一 件 雕塑 作品 所 竖立 的 基 座 背后 。 

著作 权 也 可 能 共有 ,但 我 们 无 需 担 心 由 于 所 有 人 数量 增多 而 
使 氨 踪 成 本 变 得 更 大 。 既 然 菜 一 著作 权 的 任何 共有 人 都 可 以 许可 
他 信使 用 该 作品 ,只 是 要 承担 与 其 他 共有 人 分 享 利润 的 义务 ,那么 
对 于 一 个 共有 著作 权 的 作品 来 说 ,将 来 的 被 许可 人 只 需 找到 其 中 
一 位 共有 人 并 与 之 进行 谈判 协商 即 可 。 

反对 无 限 续 展 而 提出 的 在 交易 成 本 上 的 论据 , 比 有 关 追 踪 成 
本 的 论据 更 具 说 服 力 , 但 同样 也 一 定 不 要 夸张 其 事 。 虽 然 每 当 一 
个 着 作 权 进行 续 展 时 都 将 发 生 交易 成 本 , 它 主 要 包括 著作 权 所 有 
人 的 时 间 成 本 以 及 续 展 制度 的 管理 成 本 ,但 如 果 大 多 数 著 作 权 并 
没有 被 续 展 一 一 而 且 首 次 保护 期 越 长 , 续 展 收费 越 高 , 则 进行 续 展 





[15) 这 将 要 求 美国 站 出 其 于 1989 年 签字 加 入 的 《伯尔尼 公约 》, 该 公约 规定 签字 
国 必 须 提 供 最 低 保护 期 黑 , 即 作者 有 生 之 年 加 死 后 30 年 。 
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的 著作 权 就 越 少 一 一 那么 这 些 成 本 也 是 很 低 的 。 不 过 ,在 就 一 

或 者 多 个 其 著作 权 已 被 多 次 续 展 的 少数 作 总 而 进行 许可 谈判 时 所 
发 生 的 成 本 将 比 根据 现行 制度 所 发 生 的 成 本 更 高 ,尽管 在 新 作品 
只 是 对 一 个 旧作 品 进行 复制 时 ,情况 并 不 如 此 一 一 例如 , 乔 伊 斯 的 
《 尤 利 西 斯 3 之 于 荷 马 的 《奥德赛 》、 电 影 《 无 影 无 踪 》 之 于 小 说 《 爱 
B) Cii EUR 2T (GRE dc) (MEAR) 2T CP gt os AR 
FE) OR EE Ragtime) Z FOKE IRIK 科 尔 哈 斯 》( Michael 
Kohlhaas) 。 但 有 时 被 复制 的 是 多 个 作品 ,比如 在 马 奈 的 《草地 上 的 
午餐 》( Déjeuner sur herbe) 5j JE REUS (jc Ik) P ,所 复制 的 都 是 如 
果 根 据 一 种 无 限 续 展 制度 而 可 能 无 限期 保留 著作 权 的 名 作 。 不 
过 ,借用 了 多 个 作品 的 作品 不 可 能 把 自己 提供 为 任何 这 些 作品 的 
BEAR ,特别 是 当 它 从 每 个 作品 中 所 借用 的 很 少 ,从 而 在 任何 情况 
下 该 作品 都 应 当 根据 合理 使 用 原则 而 免 于 承担 责任 时 ,我们 已 在 
本 书 中 反复 强调 一 一 与 当前 话题 最 为 相关 的 是 在 第 9 章 中 一 一 对 
于 合理 使 用 原则 应 作 广义 解释 -5061 而 且 , 即 使 对 于 单个 作品 的 一 























Qe) 请 考察 如 下 这 个 假设 的 例子, 它 是 为 反对 《 松 尼 波 诺 法 ) 而 被 提出 来 的 :“ 某 
位 电影 制 片 人 在 为 一 部 有 关 和 贫民 区 学 校 的 纪录 片 而 杂 访 学 生 时 , 侦 然 抓拍 到 
一 部 止 在 播放 的 电视 作为 背景 ,从 中 你 可 以 辨别 出 有 3 秒 钟 的 电视 剧 《{ 小 的 
nie Parolo MB. 人 台式 能 将 次 采访 包括 在 其 影片 之 中 ， 除非 


罗 奇 电影 制 片 厂 ( Hal Roach Suo f pni 个 电话 之 后 ， 他 才 找 到 一 位 人 
司 律师 ,后 者 告诉 他 可 以 将 Alfalfa[ 指 美 国 20 世纪 30 年 代 电 影 巨 景 卡尔 
HARRI Carl Switzer) ,以 其 在 电视 剧 中 的 角色 Alfalfa 闻名 。 一 一 译注 ] 的 用 
间 锐 头 放 在 其 非 营利 的 影片 中 ,但 是 他 必须 支付 25000 美元 。 他 做 不 到 ,所 
VL REI EET eI SC" Jeffrey Rosen, “Mouse Trap: Disney’ s Copyright 
Conquest" , New Republic, 2002 ^F 10 A 28 日 ,第 12 页 (着重 导 是 后 加 的 )。 
我 们 加 着 重 号 的 那 句 话 , 表 明了 对 合理 使 用 原则 的 一 种 过 于 狭 党 的 理解 。 在 
视觉 性 而 非 文字 上 上 的 “3 秒 钟 "引用 ,就 是 合理 使 用 原则 允许 在 未 经 著作 权 所 
有 人 许可 的 情况 下 而 对 有 著作 权 作 品 进 行 简短 引用 的 那 类 例子 ,对 此 的 经 济 
学 理由 已 在 第 4 章 中 讨论 。 此 类 错误 理解 颇具 广泛 性 。 本 书 作 者 之 一 就 曾 
经 沁 逅 某 位 学 术 著作 出 版 者 ,后 者 坚持 认为 任何 从 有 著作 权 的 诗歌 中 引用 两 
行 或 者 两 行 以 上 ,就 必须 获得 一 个 重印 许可 。 这 样 敌 在 经 济 上 和 法 律 上 都 是 
不 合理 的 。 
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个 复制 件 而 言 , 决 定 其 构成 侵权 所 应 当 达 到 的 程度 也 取决 于 对 “ 实 
质 性 相似 "(substantial similarity) 的 解释 ,我 们 已 经 在 第 4 章 中 指出 
了 这 项 侵权 认定 标准 。 尽 管 4 尤 利 西 斯 ) 受 惠 于 《奥德赛 ) 良 多 ,以 
至 于 可 以 被 认为 是 对 以 往 作 品 的 一 种 嘲讽 表演 ,但 对 于 侈 识 之 士 
以 外 的 其 他 所 有 读者 来 说 ,由 于 借用 之 处 被 巧妙 地 隐藏 起 来 了 ,从 
而 可 能 认为 这 两 个 作品 并 非 实质 性 相似 。 对 实质 性 相似 作 狭 义 解 
释 , 并 对 合理 使 用 作 广义 解释 ,这 样 就 有 助 于 在 无 限 续 展 的 制度 之 
下 保持 一 个 足够 丰富 的 公共 领域 。 

根据 这 样 一 个 制度 ,那些 明显 的 汇编 作品 ,比如 一 个 收录 以 往 
名 著 的 文集 ,其 交易 成 本 将 是 最 大 的 。 根 据 现行 法 律 ,出 版 者 想 要 
出 版 一 部 世界 最 著名 诗歌 全 编 ,只 需 取得 一 小 部 分 一 一 在 1923 年 
之 前 未 被 首次 发 表 的 一 一 诗歌 的 著作 权 许 可 1" 根据 一 种 于 公元 
1500 年 开始 的 无 限 续 展 著作 权 制度 ,在 一 本 流行 诗 文集 中 的 大 部 
分 诗歌 就 可 能 仍然 享有 著作 权 , 从 而 对 于 一 部 新 的 文集 而 者 ,将 不 
得 不 取得 更 多 的 许可 。 

一 个 可 无 限 续 展 著作 权 制 讼 的 总 的 交易 成 本 ,将 取决 于 许可 
的 数量 ,可 能 还 取决 于 许可 的 价值 (假定 追踪 成 本 保持 不 变 ) .每 一 
许可 的 交易 成 本 以 及 该 续 展 制度 运行 的 管理 成 本 。 既 然 许 可 的 数 
量 将 部 分 地 取决 于 被 续 展 作 品 的 数量 , 则 无 论 与 自动 续 展 制度 相 
比 , 抑 或 与 有 生 之 年 加 ?0 年 的 单一 期 限 相 比 ,其 总 的 交易 成 本 实 
Bs EE TET MER. 

现在 来 考察 有 关 限 制 著作 权 保 护 期 限 的 公共 产品 论据 。 著 作 
权 法 允许 作者 、 出 版 者 或 者 表达 性 作品 的 其 他 生产 者 收取 一 个 超 
过 边际 成 本 的 价格 ,该 边际 成 本 也 可 能 是 很 低 的。 延长 著作 权 保 
护 期 限 ,就 是 增加 在 产量 上 进行 限制 的 期 间 , 并 提高 了 生产 者 的 收 
入 。 正 如 没有 任何 有 力 的 根据 认为 现 有 的 保护 期 限 过 短 ,从 而 不 


un 在 1922 年 首次 发 表 的 作品 ,其 著作 权 将 在 75 年 ( 首次 保护 期 28 年 加 续 展 保 
护 期 47 年 ) 之 后 终止 ,因此 是 在 1997 年 -《 松 尼 波 诺 法 》 为 那些 在 1998 年 仍 
然 训 有 著作 权 的 作品 增加 了 额外 的 20 年 保护 斯- 
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能 使 表达 性 作品 的 生产 者 收回 其 全 部 成 本 ,同样 也 不 存在 任何 以 
激励 为 基础 的 相当 论据 ,来 支持 这 种 延期 。 即 使 有 人 认为 著作 权 
保护 的 现 有 水 平 是 不 够 的 ,但 如 果 考 虑 到 对 现 什 的 折扣 ,那么 延长 
保护 期 限 与 无 限 续 展 著作 权 制 度 一 样 ,于 纠正 这 种 平衡 无 补 。 因 
此 ,延长 著作 权 保 护 期 限 的 惟一 效果 看 起 来 就 只 是 产生 接触 成 本 ， 
因为 它 减少 了 那些 在 任何 给 定时 间 均 处 于 公共 领域 内 而 无 需 许 可 
即 能 够 被 人 使 用 的 作品 数量 。 

但 这 些 成 本 不 可 能 很 大 。 第 一 ,就 像 将 来 收 人 必须 按 现 值 进 
行 折扣 才能 确定 其 价值 一 样 , 将 来 成 本 同样 也 必须 对 其 现行 成 本 
进行 折扣 才能 确定 。 如 果菜 个 遥远 将 来 收益 的 现行 价值 是 极 小 
的 ,那么 同样 焉 远 将 来 的 无 请 损失 也 是 极 小 的 。 固 然 , 当 价值 未 能 
被 货币 化 时 ,如 按 某 种 方式 计算 , 则 使 用 一 个 社会 折扣 率 (social 
discount rate) 将 可 能 比 使 用 一 个 私人 折扣 率 ( private discount rate) 
更 可 取 。 但 无 谓 成 本 是 易于 被 货币 化 的 。 考 虑 到 将 来 某 个 时 期 对 
它们 美元 成 本 的 一 个 估计 ,政府 就 可 以 通过 投入 一 笔 与 其 现 值 等 
额 的 资金 ,从 而 将 之 抵 销 ,而 该 现 值 则 可 以 根据 现行 长 期 利率 并 借 
助 金融 工具 计算 获得 。 

如 果 河 题 在 于 是 否 延长 现 有 的 而 非 将 来 著作 权 的 保护 期 限 ， 
至 少 是 那些 若 不 延长 就 将 很 快 期 限 届满 的 著作 权 ,那么 ,对 将 来 的 
无 调 成 本 进行 折扣 就 无 法 得 到 保证 了 。 假 设 一 个 行将 期 限 届满 的 
著作 权 被 延长 了 另 一 个 20 年 的 保护 期 限 。 那 么 ,无 调 成 本 就 将 立 
即 开始 累计 。 它 们 仍然 必须 受到 折扣 ,但 与 那 种 如 果 对 无 调 成 本 
的 折扣 从 现在 起 75 年 后 才 开始 计算 的 情形 相 比 ,其 现行 成 本 就 将 
AE UU 因此 ,如 果 仅 限于 在 该 制度 开始 之 后 所 获得 的 著作 权 ， 
那么 ,实行 一 种 无 限 续 展 制度 的 情形 就 可 能 更 具 说 服 力 。 不 过 ,一 
种 无 限 续 展 制度 的 一 个 潜在 抵 销 性 收益 一 一 减少 寻 程 一 一 却 并 不 
限于 将 来 的 著作 权 , 对 此 ,我 们 在 稍 后 即 予 评论 。 























(8) 这 个 观点 在 经 济 学 家 们 就 Eldred 案 的 法 院 之 友 意 见 书 中 得 到 了 强调 ,前 揭 
CO UR IUS 
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第 二 ,因为 著作 权 保 护 的 范围 较为 狭窄 ,所 以 由 著作 权 保护 所 
导致 的 无 谓 损 失 通 常 也 就 数量 较 小 。 财 产权 利 的 范围 较 窜 ,就 暗 
示 存在 着 相近 的 替代 品 ,这 就 增加 了 著作 权 作品 的 需求 弹性 。 在 
一 个 线性 需求 曲线 并 且 边 际 成 本 不 变 的 简单 情形 中 , 华 断 的 无 请 
损失 就 是 垄断 者 超过 其 成 本 所 获得 收入 的 一 半 ;需求 弹性 越 高 ,该 
数量 就 越 小 。 有 人 已 经 提出 ,如果 专 利 保护 范围 得 到 相应 收缩 ,出 
最 优 的 专利 保护 期 就 将 是 无 限 :091 可 以 想见 ,著作 权 的 保护 范围 
已 是 如 此 狭 窑 , 因 此 一 个 无 限 的 著作 权 保护 期 将 不 会 成 为 重大 无 
亩 损失 的 一 个 来 源 。 但 这 只 是 一 种 推测 ( 例如 ,难道 对 于 未 士 比 亚 
戏剧 或 者 莫扎特 钢琴 协奏曲 存在 着 相当 的 替代 品 吗 ) ,而 且 , 保 护 
范围 较 窜 的 一 个 原因 ,是 由 于 公共 领域 为 新 的 有 著作 权 作品 的 创 
作 提供 了 一 种 免费 输入 的 资源 。 如 果 有 价值 的 作品 由 于 著作 权 保 
护 期 限 的 延长 而 被 阻止 进 人 公共 领域 ,那么 ,能 够 和 任 人 取 用 的 公共 
领域 作品 (以 质量 加 权 的 数量 ) 就 会 明显 变 得 更 少 , 从 而 将 减少 与 
现 有 的 有 著作 权 作品 的 竞争 。 

第 三 ,无 限 续 展 与 延长 著作 权 保 护 期 限 并 不 是 同一 回 事 。 首 
次 保护 期 以 及 续 展 期 限 的 长 度 ,为 续 展 而 收取 的 费用 以 及 续 展 的 
范围 ( 仅 限于 单个 作品 ,还 是 可 以 包括 一 组 作品 ?) 都 是 变量 ,可 以 
通过 对 它们 的 调整 , 而 产生 出 那 种 通常 被 认为 符合 社会 需要 的 事 
实 上 的 著作 权 保护 期 限 ;而 且 , 时 间 长 度 、 续 展 费 用 或 者 范围 也 无 
须 各 类 作品 (图 书 , 软 件 ,音乐 等 等 ) 强 求 一 律 。 首 次 保护 期 限 越 得 
( 它 可 以 短 至 10 年 ) , 续 展 费用 越 高 , 则 大 多 数 作品 ( 如果 续 展 费用 
足够 高 一 它 可 以 随 着 续 展 次 数 而 递增 一 则 是 全 部 作品 ) 在 事 
实 上 的 著作 权 保 护 期 限 就 会 越 短 ,受到 著作 权 保 护 的 作品 也 就 因 
此 而 越 少 。 通过 一 种 无 限 续 展 制度 而 最 可 能 得 到 改变 的 , 正 是 公 
共 领域 的 组 成 成 分 ,因为 所 有 作品 将 更 清楚 地 被 分 为 两 类 :(1) 价 
值 重大 的 作品 ,其 财产 权利 的 收益 将 大 大 超过 成 本 ; (2) 价值 共生 






































U9) Richard Gilbert 5j Carl Shapiro, "Optimal Patent Length and Breadth“ , 21 RAND 
Journal of Economics 106 (1990). 
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的 作品 ,其 著作 权 保 护 的 管理 成 本 很 可 能 超过 其 收益 , 而 一 种 严 茜 
的 续 展 费用 将 打消 其 所 有 人 寻求 继续 获得 著作 权 保护 的 念头 。 尽 
管 某 些 根据 现行 制度 将 永久 性 落 人 公共 领域 的 价值 重大 的 作品 会 
被 排除 在 外 ,但 公共 领域 还 是 将 得 到 扩大 。 

但 是 ,伴随 严 敬 的 续 展 费用 而 来 的 是 这 样 的 复杂 情形 。 当 该 
费用 很 低 时 ,可 享有 著作 权 的 作品 之 癌 在 商业 价 信 上 相差 巨大 这 
一 事实 就 相对 并 不 重要 ,也 许 摄影 作品 除外 ,因为 每 一 帧 照片 都 是 
一 个 可 享有 著作 权 的 作品 ,而 行事 认真 的 摄影 师 们 在 每 一 次 都 会 
拍摄 许多 照片 。 但 是 ,如 果 续 展 费 用 很 高 ,那么 对 于 许多 有 著作 权 
的 作品 一 一 不 仅 眼 于 摄影 作品 一 一 而 言 ,统一 的 续 展 费用 就 可 能 
变 得 极其 高 员 。 对 于 一 部 电影 ,10 年 之 后 续 展 其 著作 权 而 被 收取 
1000 美元 是 一 回 事 , 而 对 于 一 部 学 术 著 作 , 因 续 展 其 著作 权 而 被 收 
取 1000 美元 则 是 另 一 回 事 了 。 但 是 ,既然 报 影 作品 的 集体 续 展 必 
将 受到 允许 (正如 它们 根据 现行 法 律 所 做 的 那样 ) ,那么 ,有 关 严 茜 
的 收费 将 险 赴 那些 只 具有 极 少 商 业 价值 的 作品 续 展 其 著作 权 这 一 
事实 ,就 未 必 是 一 件 坏事 。 从 其 定义 看 ,这 些 作 品 是 不 可 能 为 其 著 
作 权 所 有 人 带 来 重大 收入 的 ,从 而 最 好 将 其 置 于 公共 领域 之 中 ,以 
使 它们 能 够 免费 地 被 输入 到 新 知识 财产 的 生产 中 去 ,当然 ,我们 在 
后 而 将 对 这 一 点 作出 限制 。 然 而 ,对 各 类 有 著作 权 的 作品 采取 单 
一 性 收费 的 做 法 不 太 可 能 是 最 优 的 。 一 种 可 使 立法 与 管制 的 自由 
裁量 权 并 因此 而 使 寻 租 最 小 化 的 替代 性 做 法 ,就 是 使 该 项 收费 等 
于 该 有 著作 权 作品 第 一 年 的 销售 或 者 出 租 收 入 (扣除 通货 膨胀 因 
索 ) 的 一 个 固定 的 下 分 比 。 

我 们 对 下 面 的 主张 作出 了 一 个 相关 反应 ,该 主张 认为 根据 一 
种 续 展 制度 ,许多 著作 权 将 由 于 著作 权 所 有 人 纯粹 的 疏漏 或 者 粗 
心 大 意 而 次 失 。 支 持 根据 1976 年 《著作 权 法 》 而 放弃 续 展 制度 的 
理由 之 一 ,就 是 许多 著作 权 所 有 人 并 不 知道 他 们 享有 一 种 续 展 权 ， 
或 者 在 填写 续 展 表格 时 发 生 重大 错误 。( 通 过 将 之 转换 为 一 种 有 
生 之 年 加 上 若干 年 的 制度 ,就 解决 了 这 一 难题 ,因为 没有 任何 人 会 
被 死亡 遗忘 ) 。 但 是 ,疏漏 是 内 生 的 ;注意 和 信息 都 是 成 本 很 高 的 
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产品 ,如 果 由 此 所 获 之 收益 不 大 ,就 没有 人 会 去 " 买 "它们 。 正 是 因 
为 有 如 此 众多 的 著作 权 只 具有 如 此 细微 的 价值 , 才 有 如 此 大 量 的 
著作 权 所 有 人 未 能 勤勉 地 保护 其 著作 杷 2 

对 于 向 一 种 充 限 续 展 制度 转换 而 牵涉 的 寻 租 的 含义 ,首先 应 
当 注 意 的 是 ,对 年 代 久 远 但 仍 具 有 重大 商业 价值 的 作品 享有 著作 
权 的 所 有 人 ,他 们 就 具有 一 种 激励 ,花费 资源 精力 于 游说 国会 上 ， 
以 延长 这 些 作品 的 著作 权 保护 期 限 。 追 淹 性 延长 期 限 并 不 提高 激 
励 ,以 创作 表达 性 作品 ,因此 ,如 果 这 些 激励 是 著作 权 的 惟一 收益 . 
那么 ,该 种 延长 将 增加 交易 成 本 与 接触 成 本 ,而 未 产生 任何 抵 销 性 
价值 。 迪 斯 尼 成 功 地 游说 国会 通过 《 松 尼 波 诺 法 》, 该 法 律 追 潮 性 
地 为 著作 权 延 长 了 20 年 ,以 保护 其 行将 期 限 届 满 的 在 米 老 鼠 以 及 
Rb FRE S ERIS EDU? ,而 该 成 功 性 努力 所 发 生 的 成 本 , 和 与 
之 竞争 的 利益 团体 在 反对 延长 保护 期 上 所 付出 的 不 成 功 努 力 的 成 
本 (但 这 些 努力 看 起 来 似乎 微不足道 ) ,分 别 是 为 了 获取 和 限制 经 
济 租 。 和 如 果 因 著作权 保护 期 限 的 追溯 性 延长 而 并 没有 产生 任何 抵 
销 性 社会 收益 ,那么 从 一 个 社会 性 角度 看 ,这 些 成 本 都 是 浪费 的 。 

寻 租 行为 是 任何 采取 固定 的 著作 权 保 护 期 限 的 一 个 自然 结 
果 , 因 为 国会 立法 规定 保护 期 限 ,但 并 不 能 防 此 将 来 的 国会 不 会 追 
潮 性 地 延长 该 期 限 。 而 总 有 这 样 的 著作 权 所 有 人 ,他 们 的 收 人 因 
其 作品 落 人 公共 领域 而 断绝 ,因此 ,他 们 就 具有 一 种 激励 ,在 其 著 


Qo) 当然 ,1909 年 《著作 权 法 》 中 的 继 展 条 款 对 于 续 展 期 限 的 川 转让 性 前 景 以 及 
受 让 人 与 制定 法 上 之 继 大 人 ( 当 作者 在 首次 保护 期 届满 之 前 死亡 时 ,该 条 款 
授权 由 作者 的 继承 人 进行 续 展 ) 各 自 的 权利 是 不 明确 的 .参见 Fiere N, Le- 
val 与 Lewis Liman, “Are Copyrights for Authors of Their Children?” 39 Journal 
f the Copyright Society 1 (4991)。 这 些 不 确定 性 也 许 应 对 续 展 制度 的 某 些 失 
败 承 担 责任 ,但 任何 重新 启用 续 展 制度 的 法 律 都 能 够 很 容易 地 将 之 苓 除 ， 

[21] 参见 Janet Wasko, Understanding Disney: The Manufacture of Fantasy 85—86 
《2001) ， 该 法 律 于 1998 10 A 27 日 生效 , 即 原始 的 米 老 局 著 作 权 保护 期 
限 屋 满 之 前 4 年 。 不 过 ,正如 我 们 即将 指出 的 , 米 老 寻 角色 已 经 过 多 次 修改 ， 
而 技 续 版 本 (当然 是 作为 演绎 作品 ) 是 有 著作 权 的 ,因此 ,即使 任 由 原始 著作 
术 的 保护 期 限 属 满 ,迪斯尼 公司 仍然 能 够 持 住 邯 种 想 要 销售 其 乌 行 米 老鼠 的 
精确 复制 件 的 努力 。 
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作 权 保护 期 限行 将 届满 时 ,花费 资源 用 于 寻求 追 渭 性 延长 其 保护 
期 限 。 这 种 寻 租 行为 将 由 于 无 限 可 续 庆 性 而 得 到 减少 ,因为 它 消 
除了 可 能 丧失 由 年 代 和 久远 但 仍 具 重大 价值 的 著作 权 所 产生 之 收 和 人 
的 前 景 ,从 而 将 大 量 地 消除 为 延长 著作 权 期 限 进行 游说 的 激励 ， 
之 所 以 说 “大 量 地 "而 不 是 "完全 地 ”, 是 因为 某 些 资源 仍 将 用 于 为 
更 低 的 续 展 费用 和 更 长 的 续 展 期 限 而 进行 的 游说 上 。 但 通常 而 
言 ,支付 续 展 费 比试 图 改变 法 律 而 所 需 成 本 更 低 。 而 既然 一 项 无 
限 续 展 的 制度 仅 限 于 将 来 的 著作 权 , 它 就 不 会 掉 制 寻求 追 湖 性 延 
长 现 有 著作 权 保护 期 限 的 激励 ,但 随 着 年 代 久 远 的 著作 权 背 失 其 
价值 后 ,这 一 难题 亦 将 随 之 消失 。 

Ii RE KR E BUR AP ERR, REFER Ae A CR D ETE E EME 
用 于 所 有 的 著作 权 作 品 , 而 不 仅仅 是 其 所 有 人 为 延长 保护 期 限 而 
进行 游说 的 那些 作品 。 迪 斯 尼 本 可 以 寻求 一 项 私法 案 ( private 
bill) ,从 而 只 是 延长 它 的 著作 权 , 但 是 ,一 个 在 政治 上 更 加 有 效 的 
策略 是 让 自己 与 其 他 著作 权 所 有 人 联合 起 来 ,并 且 表 明 ,寻求 立法 
性 救济 将 使 全 体 知识 财产 的 创造 者 受益 ,而 不 只 是 迪斯尼 以 及 少 
数 玫 个 富有 的 继承 人 。 但 是 ,一 揽 子 延长 著作 权 保 护 期 限 的 结果 、 
就 是 大 量 的 此 类 作品 将 因此 而 在 另 一 个 20 年 内 被 排除 在 公共 领 
域 之 外 ,它们 没有 或 者 很 少 具 有 任何 商业 价值 ,但 作为 将 来 知识 财 
产 的 一 种 公共 领域 输入 资源 却 具有 洪 在 的 价值 。 

还 有 人 持 反对 意见 ,其 理由 是 允许 无 限 续 展 只 是 消除 了 寻 租 
的 一 种 形式 ,因为 著作 权 除 了 保护 期 限 外 ,还 有 其 他 的 价值 维度 ， 
明显 者 如 其 保护 范围 。 但 是 无 论 根据 现行 制度 存在 着 哪些 为 扩张 
其 保护 范围 而 进行 游说 的 激励 ,在 一 种 无 限 续 展 制度 之 下 的 同类 
激励 不 会 比 现行 制度 下 的 哆 大 。 一 个 更 严重 的 问题 在 于 ,著作 权 
所 有 人 可 能 出 于 策略 性 自 的 而 续 谍 其 著作 权 , 希 望 有 一 天 能 够 向 
一 个 想 要 复制 其 作品 的 作者 “索要 高 价 ”(hold up) 。 这 种 做 法 就 类 
似 于 我 们 在 第 11 章 所 讨论 的 策略 性 申请 专利 ,而 这 种 危险 尤其 会 
来 自 软 件 著作 权 , 这 也 是 我 们 为 什么 没有 讨论 一 种 无 限 续 展 制度 
是 否 可 适用 于 它们 的 原因 之 一 。 至 于 其 他 种 类 的 可 享有 著作 权 的 
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作品 ,一 种 严 昔 的 续 展 费 如 上 对 现 值 进行 折扣 的 影响 ,就 将 使 该 难 
题 最 小 化 。 

如 果 到 此 为 止 我 们 的 分 析 仍 然 正确 的 话 , 那 么 ,根据 一 种 无 限 
续 展 的 制度 而 导致 的 著作 权 平 均 保 护 期 限 就 比 根据 现行 制度 所 导 
致 的 期 限 短 。 与 现行 制度 相 比 ,这 样 的 一 种 制度 就 因此 而 减少 了 
天 多 数 作品 的 接触 成 本 ,但 并 不 是 全 部 作品 。( 它 可 能 并 不 会 减少 
无 亩 成 本 ,因为 它们 被 推定 主要 是 由 那些 价值 重大 的 著作 权 所 产 
生 的 ,而 这 些 作品 倾向 于 得 到 续 展 )。 但 是 ,无 论 关于 成 本 的 情形 
如 何 ,即便 只 是 针对 一 小 部 分 价值 重大 的 作品 ,对 它们 给 予 无 限期 
的 持续 保护 也 将 是 没有 任何 社会 收益 的 。 但 是 , 它 假 定 了 对 著作 
权 保 护 的 惟一 正当 性 是 产生 出 创作 新 作品 的 激励 。 但 正如 我 们 接 
下 来 所 考察 的 ,这 可 能 是 错误 的 。 








Z, 允许 某 些 著作 权 在 事实 上 无 限期 保留 的 社会 收益 


我 们 在 此 将 注意 力 集中 于 相对 的 少数 一 些 著作 权 上 ,而 根据 
一 种 无 限 续 展 的 制度 ,可 以 预期 它们 将 在 甚至 比 有 生 之 年 加 70 年 
更 长 的 期 限 内 保持 效力 。 因 为 要 对 现 值 进行 折扣 ,所 以 ,在 著作 权 
保护 期 限 上 的 一 个 增 量 并 不 能 在 提高 有 关 创 造 表达 性 作品 的 激励 
方面 获得 正当 性 。 但 是 ,财产 权 经 济 学 理论 所 强调 的 不 仅 是 它们 
的 激励 效应 , 亦 即 它们 所 鼓励 的 投资 ,还 有 它们 对 财产 现 有 用 途 加 
以 最 优化 的 效果 。 我 们 回忆 一 下 第 1 章 ,由 于 一 片 天 然 草场 并 不 
是 人 为 创造 的 ,所 以 ,在 鼓励 投资 以 创造 该 草场 方面 并 没有 任何 社 
会 价值 ,其 价值 是 在 于 , 当 缺 乏 财 产权 时 ,该 草场 就 会 被 过 度 放牧 ; 
没有 任何 使 用 人 会 考虑 因 其 使 用 而 给 其 他 使 用 人 所 带 来 的 成 本 ， 
他 们 为 了 获取 相同 数量 的 食物 就 得 让 他 们 的 牛 更 多 地 食 草 ,因此 
而 减轻 了 牛 的 重量 。 而 且 ,并 不 是 所 有 在 表达 上 的 投资 都 是 在 作 
品 的 复制 件 出 售 之 前 所 作出 的 ;有 些 我 们 称 之 为 "维护 性 ”( mainte- 
nance) 投资 , 则 是 在 之 后 作出 的 ,并 且 可 能 由 于 在 著作 权 上 的 时 间 
限制 而 打消 此 类 投资 的 念头 。 因 此 ,在 本 章 的 这 一 部 分 ,我们 将 考 
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察 拥塞 外 部 性 ( congestion externalities ) 5j 4E P E BK E] ( maintenance 
incentives) ,并 把 它们 作为 支持 著作 权 无 限 可 续 展 的 论据 。 

{ 一 ) 拥塞 外 部 性 。 与 天 然 草场 财产 权 的 收益 相 类 似 的 财产 权 
收益 ,已 经 在 知识 产权 法 的 两 大 领域 内 得 到 了 承认 。 一 是 商标 法 ， 
我 们 大 家 知道 , 它 并 不 就 一 个 商标 的 保护 时 间 而 设 定 任何 图 定 的 
期 限 ,因为 当 相同 的 商标 表示 具有 不 同 来 源 与 品质 的 商品 时 ,就 将 
导致 混淆 ,而且 , 它 通过 模糊 (blurring) 概念 ( 淡 化 的 下 位 范畴 ) , 保 
护 商标 所 有 人 免 于 因为 对 其 商标 的 非 混 清 性 复制 一 过 度 使 用 的 
一 种 形式 一 -而 丧 失 价值 。 另 一 个 领域 是 有 关公 开 权 ( publicity 
rights) 的 法 律 ,正如 我 们 在 第 2 章 所 简要 评述 的 那样 , 它 阻 止 其 他 
人 未 经 本 人 同意 而 将 该 人 之 姓名 或 者 类 似 对 象 用 于 广告 或 者 其 他 
商业 目的 。 其 趋向 是 使 公开 权 具 有 可 继承 性 21 其 动机 并 不 是 作 
出 更 大 投资 成 为 一 个 名 人 (〔 毫 无 疑问 , 其 增 量 性 鼓励 将 是 极 小 
89)99 ,而 是 为 了 阻止 该 名 人 的 姓名 或 者 类 似 对 象 的 商业 价值 被 
提早 耗 尽 4*) 这 与 过 度 放牧 的 类 比 是 很 相近 的 。 过 度 放牧 在 短期 
内 导致 拥挤 ,其 结果 就 是 减少 了 牛 在 体重 上 的 增加 ,而 从 长 远 看 也 
是 相似 的 结果 ,只 是 可 能 来 得 更 剧烈 些 , 亦 即 草场 的 资源 耗 尽 。 同 
样 ,一 个 名 人 的 过 度 坚 光 , 在 短期 来 看 就 可 能 使 人 们 对 之 失去 兴 
趣 , 并 缩短 了 其 名 字 或 者 类 似 对 象 能 够 保持 商业 价值 的 时 间 。 








[22] 参见 Huw Beverley-Smith, The Commercial Appropriation of Personality 184 
(2002) ; Mark F. Grady, "A Positive Economic Theory of the Right of Publici 
ty”, 1 UCLA Entertainment Law Review 97, 124—126 (1994) 。 另 参见 Douglas 
G. Baird, “Does Bogart Ce! Seale? Righte of Publicity in the Digital Age", 4 
Green Bag (2d ser. ) 357, 363—364 (2001). 

(23) 相同 的 主张 见于 Michael Madow, "Private Ownership of Public Image; Popular 
Culture and Publicity Rights" , 81 California Law Review 125, 205—215 (1993) , 
有 关 一 种 例外 情形 ,参见 Zucchini v. Scripps-Howard Broadcasting Co. , 433 U. 
S. 562 (1977) ,其 讨论 见于 上 文 ,第 208 页 , 注 395。 

[24] 参见 Grady, RA (22) ,第 103,126 页 ; Richard A. Posner, The Economics of 
Justice 248 (1981), 英国 人称 之 为 “脸面 磨损 ”( face wearout) Madow  HTAB 
[23] ,第 222 页 。 不过, Madow 对 其 经 验 性 意义 表示 怀疑 。 SLAR, A 
221 一 225 页 。 
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承认 在 有 著作 权 的 作品 中 存在 荐 “过 度 放牧 ”的 问题 ,这 已 经 


不 是 什么 新 鲜 事 了 。 典 型 的 是 由 许多 知识 产权 法 学 教授 们 在 反对 
《 松 尼 波 诺 法 》 时 表示 赞同 的 一 番 说 法 ， 


有 体 物 与 知识 财产 之 间 的 相 二 差别 就 是 ,知识 财产 是 一 
种 永 不 耗 尽 的 公共 品 , 而 有 体 物 则 必然 因 使 用 而 损耗 玛 尽 。 
“ 公 地 患 剧 "是 指 , 未 能 承认 在 有 体 物 上 的 永久 与 可 转让 的 财 
产权 , 则 一 王 某 个 财产 对 象 进入 人 人 均 可 免费 取 用 的 公共 人 
域 ,就 不 可 各 免 地 导致 "过 度 放 才 "。 承 认 永久 的 财产 权 就 带 
来 了 经 济 上 的 效率 ,因为 一 个 理性 的 所 有 人 将 伟 现 在 消费 与 
将 来 消费 之 间 达 到 最 优化 平衡 。 

不 过 ,在 知识 财产 上 不 可 能 存在 任何 的 过 度 放牧 ,因为 知 
识 财产 并 不 会 由 于 消费 而 受到 破坏 甚至 减 缩 。 一 个 作品 一 旦 
被 创作 出 来 ,其 知识 性 肉 容 就 是 无 限 可 倍增 的 ?5 


即使 仅仅 因为 上 述说 法 忽略 了 商标 与 公开 权 的 情形 , 它 也 是 言 过 
其 实 的 ,因为 这 两 种 情形 承认 知识 财产 能 够 由 于 消费 商 减 少 。 但 
是 ,在 对 拥塞 的 福利 效果 进行 评估 时 需要 将 技术 性 的 外 部 性 与 单 
纯 金钱 方面 的 外 部 性 (转让 付费 ) 加 以 区 别 。 在 草场 例子 中 的 外 部 
性 是 技术 方面 的 ,因为 它 负担 了 一 种 实际 成 本 (体重 增长 的 减少 ) , 
而 不 是 纯粹 改变 财富 的 分 配 。 拒 绝 承 认 公 开 权 的 可 继承 忻 , 则 既 
可 能 导致 其 中 的 一 个 外 部 性 ,也 可 能 导致 两 个 外 部 性 。 如 果 任 何 
人 都 可 以 在 广告 中 使 用 享 弗 菜 ， M (Humphrey Bogart) 的 名 字 或 
者 类 似 对 象 , 则 该 种 广告 性 使 用 的 总 价值 可 能 变 得 更 大 ,即便 鲍 嘉 
的 遗产 将 减少 收入 。 事 实 上 ,如 果 其 形象 的 额外 复制 品 的 边际 成 
本 为 零 , 则 即使 总 的 效用 可 能 会 很 大 ,但 边际 效用 也 将 为 零 。 但 
是 ,如 果 缺 乏 排他 性 ,并 且 随 之 而 来 的 对 鲍 嘉 形象 的 激增 使 用 导致 


Q5] 








Denis $. Karjala, "Statement of Copyright and Intellectuel Property Law Profes- 
sors in Opposition to H. R. 604, H. R. 2589, and S. 505, The Copyright Term 
Extension Act, Submitted to the Joint Committees of the Judiciary" , 1998 年 1 月 
28 H , http://www. public. asu. edu/ ~ dkarjala/legmats/1998statement/html 
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了 混淆 .形象 受到 污 损 或 者 在 消费 大 众 方面 纯粹 地 感到 厌恶 , 则 总 
的 效用 也 将 不 断 下 降 。 最 后 ,该 形象 将 变 得 一 钱 不 值 。 

这 对 于 可 享有 著作 权 的 表达 而 言 ,也 可 能 是 一 个 难题 吗 ?” 有 
某 种 证 据 表 明 ,这 正 是 活 特 ` 迪斯尼 公司 对 其 享有 著作 权 的 角色 ， 
比如 米 老鼠 所 考虑 的 问题 。“ 为 了 避免 过 度 使 用 导致 的 伤害 , 迪 斯 
尼 有 意 对 其 角色 进行 多 元 化 投资 管理 。 它 的 图 书 中 有 着 成 百 上 干 
个 角色 ,其 中 的 许多 角色 只 是 等 着 被 命令 隐 退 的 。…… 迪斯尼 对 
其 角色 管理 得 法 ,并 且 由 于 未 对 它们 过 分 桌 光 而 延长 了 其 品牌 的 
生命 。…… 它们 避免 使 流行 期 缩减 。f26) 
8.1 是 该 问题 的 示例 。D*D" 是 某 一 表达 性 作品 在 时 间 c 的 需 
求 计划 。 很 明显 ,在 时 则 + 以 及 在 所 有 将 来 时 间 的 著作 权 保 护 ,对 于 
该 作品 是 否 在 时 间 : =0 被 创造 出 来 将 不 产生 任何 影响 ,但 是 , 它 将 产 
咎 一 种 无 亩 成 本 ,以 三 角形 PECI 表 东 , 它 是 著作 权 所 有 人 在 其 边 
际 成 本 为 零 时 收取 P^ 的 结果 。 随 着 使 用 该 作品 的 人 数 增加 到 o, 
亦 即 .增加 到 边际 使 用 的 价值 等 于 零 的 那 一 点 . 则 在 上 时 终止 著作 
权 将 消除 无 谓 成 本 。 但 是 ,与 通常 关于 著作 权 的 假设 相反 ,现在 我 
们 假定 额外 的 使 用 产生 了 技术 外 部 性 。 那 么 ,终止 著作 权 将 不 仅 
导致 一 个 沿 着 需求 曲线 的 运动 ,而 且 导 致 在 总 需求 中 的 一 个 向 下 
移动 (比如 到 D^ D' ) , gi fj i ( destroying value) 等 于 下 述 两 者 之 间 
的 差 ,一 是 从 原始 供给 曲线 DD 直至 PP 的 区 域 ,一 是 从 DD 直 
至 一 个 零 价格 的 区 域 。 如 果 外 部 性 很 小 ,那么 在 两 条 需求 曲线 之 
间 的 差 就 将 是 一 个 负数 ,从 而 在 时 间 :终止 著作 权 将 增加 价值 。 但 
是 ,如 果 外 部 性 很 大 ,那么 终止 著作 权 将 导致 一 个 在 价值 上 的 净 气 
损 。 在 一 定 范围 内 ,超过 O^ 而 增加 对 该 作品 的 使 用 可 能 抑制 该 党 
求 曲线 ( 它 围 绕 与 纵 输 交 于 D' 的 那 一 点 而 向 下 转动 ) ,直至 其 与 纵 
轴 相 重合 。 在 此 情形 中 ,终止 著作 权 将 破坏 其 在 时 间 :的 全 部 
值 一 一 从 D'D' 到 其 跟 纵 灿 相 交 的 那 一 点 与 P" 之 间 的 区 域 一 一 并 





























£26] Bill Britt, "International Marketing; Disney's Global Goals”, Marketing, 1990 
年 5 月 17 日 ,第 22.26 页 。 
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且 还 可 能 破坏 其 在 所 有 将 来 时 间 的 价值 。 
D 


价格 








$ x 加 
图 8.1 著作 权 的 外 部 性 

一 本 图 书 或 者 其 他 可 享有 著作 权 的 财产 ,在 传统 上 就 被 视 为 
一 种 公共 产品 ,因为 与 一 片 草地 不 同 ,在 某 种 意义 上 ,一 个 消费 者 
对 它 的 使 用 并 不 妨碍 其 他 人 的 使 用 。 不 过 ,这 种 观点 不 可 能 是 明 
确 泡 疑 的 ;在 同样 的 意义 上 ,一 个 名 人 的 名 字 或 者 类 似 对 象 也 是 一 
种 公共 产品 ,但 是 ,对 该 姓名 或 者 类 似 对 象 的 无 限 复制 就 可 能 过 早 
地 耗 尽 该 名 人 的 商业 价值 ,正如 从 一 个 公共 石油 或 者 天 然 气 并 中 
无 限制 开采 将 使 该 并 过 早 地 枯竭 一 样 。 这 对 于 一 本 小 说 .一 部 电 
V 一 个 喜剧 角色 ,一 首 音乐 或 者 一 幅 画 而 言 ,同样 也 是 正确 的 , 尖 
其 当 它 涉及 到 完整 作品 的 组 威 部 分 而 非 该 完整 作品 之 著作 权 。 也 
正 因 如 此 ,所 以 说 一 本 图 书 或 者 其 他 有 著作 权 的 作品 具有 公共 产 
品 的 特征 , 比 说 它 本 身 就 是 一 个 公共 产品 要 好 。 

如 果 因 为 著作 权 期 限 已 经 届满 从 而 任何 人 均 得 免费 将 米 老鼠 
角色 结合 到 一 本 书 一 部 电影 ,一 首 歌 等 等 之 中 ,那么 ,该 角色 的 价 
信和 就 会 驴 然 下 降 。 如 果 这 只 是 作为 原始 供给 曲线 向 下 运动 的 一 个 
结果 , 即 产量 增加 的 一 个 适 常 结果 而 产生 的 ,那么 ,从 需求 曲线 在 
P^ 到 一 个 数量 为 零 的 价格 之 间 的 区 域 看, 总 的 价值 在 实际 上 将 是 
增加 的 。 不 过 ,公众 也 可 能 很 快 就 对 米 老鼠 感到 厌倦 ;而且 , 随 着 
某 毕 作者 将 他 描写 成 一 个 浪荡 公子 (Casanova) . 另 一 些 作者 将 之 描 
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写 为 猫 食 ,另外 的 作者 则 将 他 写成 一 个 动物 权利 倡导 者 ,还 有 其 他 
的 作者 将 他 写成 米妮 (Minnie) BU" SERE P?" 丈夫 , 米 老鼠 的 形象 也 
可 能 介 到 污 损 ,或 者 甚至 是 下 污 。 因 此 在 图 8. 1 中 就 将 存在 着 需 
求 曲线 的 一 个 向 前 移动 与 一 个 向 下 变换 ,直至 米 老 鼠 的 商业 价值 
变 为 零 。 如 果 没 有 人 负 的 技术 外 部 性 , 则 也 将 发 生 相同 的 情形 ,但 
是 ,既然 需求 曲线 将 保持 不 变 , 所 以 ,总 的 价值 将 因为 不 存在 任何 
无 谓 损失 而 增加 。 

未 经 许可 而 对 米 老 鼠 进 行 复制 是 被 列 为 滑 移 模仿 行为 的 ,就 
此 意义 而 言 , 即 使 是 在 一 种 无 限 续 展 著作 权 的 体制 中 ,它们 也 将 根 
据 合理 使 用 原则 而 免 于 承担 责任 。 但 是 ,并 非 所 有 的 行为 都 是 滑 
稽 模仿 性 的 。 第 6 章 中 所 提 到 的 “Here's Johnny" 公 开 权 案件 "就 
是 一 个 很 好 的 例子 ,说 明 一 个 形象 如 何 能 够 因为 它 从 中 向 公众 所 
呈现 的 语 境 而 遭 贬低 。 在 该 案 中 的 “角色 "是 一 个 真实 的 人 ,而 不 
是 虚构 的 ,但 是 分 析 地 看 ,一 个 名 人 所 而 对 的 拥塞 性 难题 与 一 个 虚 
构 角 色 所 而 临 的 并 没有 任何 差别 。 正 如 对 公开 权 的 经 济 分 析 所 表 
明 的 ,如 果 在 前 者 情形 中 确实 存在 着 一 个 拥塞 性 难题 ,那么 在 后 者 
情形 中 也 必然 存在 。 

这 个 分 析 从 第 4 章 关 于 演绎 权 的 讨论 中 获得 了 支持 。 给 予 著 
作 权 所 有 人 以 演绎 作品 的 侈 断 权 ,是 为 了 便利 于 确定 该 有 著作 权 
作品 的 使 用 范围 与 时 间 一 在 某 种 程度 上 ,是 为 了 避免 一 旦 作品 
发 表 , 则 任何 人 均 可 以 未 经 著作 权 所 有 人 的 许可 而 制作 、 出 售 该 作 
品 的 翻译 .节选 .嘲讽 表演 .续集 .根据 原始 作品 而 改编 为 其 他 媒介 
的 版 本 (例如 ,由 一 本 图 书 改编 成 一 个 电影 版 本 ) .或 者 其 他 变动 形 
式 ,从 而 导致 "拥塞 ” 。 其 结果 可 能 就 是 市 场 的 提前 伯 和 ,消费 者 的 
混 消 (例如 就 演绎 作品 的 来 源 而 发 生 的 混淆 ) 以 及 由 于 某 些 未 经 许 
可 之 演绎 作品 的 质量 低劣 而 损 及 对 原始 作品 的 需求 。 

我 们 必须 不 要 把 有 关 拥 塞 性 的 论据 [或 者 因 联想 而 获 罪 (guilt- 


* 参见 本 书 第 202 R, HAWE -FE (Johnny Carson) 的 签名 用 语 “Here's 
Jobnny!", —— iiè 
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by-association) 之 同类 物 , 其 例 示 就 是 “Here's Johnny" 案 件 以 及 在 
第 6 章 与 第 7 章 中 所 讨论 的 某 些 商标 案件 ] 推 向 过 挝 。(271 尽管 可 
以 举 出 这 样 的 作品 ,甚至 是 精品 文化 的 例子 ,它们 由 子 被 无 限 复制 
而 受到 损害 (立即 进入 我 们 头脑 的 是 《 蒙 娜 丽 莎 》. 贝 多 苏 《 第 五 交 
响 册 》 的 开头 以 及 禁 高 的 那些 最 流行 的 绘画 ) ,但 也 存在 着 相反 的 
例子 :莎士比亚 的 作品 看 来 并 没有 因为 表演 或 者 演绎 作品 发 生 不 
受 控 制 的 激增 而 受到 损害 ,这 些 演绎 作品 中 的 菜 一 些 甚至 是 庸俗 
之 作 , 比 如 莎士比亚 牌 T 了 考 衫 以 及 所 影 《 莎 贫 情 史 》( Shakespeare in 
227 Love) 。 再 来 看 一 下 流行 文化 领域 ,只 要 想 一 下 圣诞 老人 ,他 作为 一 
个 图 像 角 色 却 经 受 连续 不 断 之 使 用 而 显然 未 遵 损害 就 是 一 个 蝇 有 
力 的 例子 一 不 过 有 所 区 别 的 是 ,他 严格 来 说 是 一 个 节日 角色 ;我 
们 每 年 还 有 11 个 月 是 可 以 摆 陪 他 的 。 迪 斯 尼 公 司 的 许多 重大 商 
业 成 功 ,建立 在 它 对 那些 处 于 公共 领域 的 虚构 角色 的 利用 上 ,比如 
EEE . 厅 姑 娘 和 卡 西 黄 多 。 而 且 , 有 关公 开 权 的 例子 表明 ,这 里 
潜在 地 有 一 个 法 律 应 当 关心 的 问题 ,这 也 是 不 应 为 经 济 分 析 所 完 
全 忽视 的 。 想 一 下 那些 著名 的 “文学 遗 姬 ”(literary widows) ,比如 
TRPE ， SERERE Valerie Eliot) 与 索尼 亚 - 奥 威 尔 (Sonia Orwell) 
在 管理 她 们 丈夫 的 著作 权时 所 起 的 作用 一 一 如 果 奥 威 尔 的 著作 权 
在 其 死亡 之 时 或 者 不 久 即 期 限 届满 ,那么 ,难道 就 不 存在 着 这 样 -- 
种 危险 , 即 一 场 奥 威 尔 的 演绎 作品 的 雪崩 ,从 而 导致 整 个 世界 都 对 
他 感到 厌倦? 
在 后 一 章 中 ,我 们 将 对 有 关 著 作 人 身 权 的 规定 表示 怀疑 。 其 
中 ,该 规定 对 知识 财产 的 创造 者 ,尤其 是 艺术 家 们 贬 予 了 使 其 作品 
兔子 受到 焉 曲 破坏 的 权利 , 妈 使 在 他 们 转让 其 着 作 权 之 后 亦 然 。 
我 们 建议 著作 权 所 有 人 应 当 有 权 阻 止 对 其 作品 的 过 度 使 用 ,这 者 
起 来 似乎 与 之 不 相 一 致 。 但 这 里 并 没有 矛盾 。 艺 术 家 们 可 能 通过 





Qr 支持 不 要 如 此 行事 的 一 个 在 法 律 上 的 专业 论据 ,是 《宪法 》 的 专利 和 著作 羽 
条 孝 , 它 授权 国会 可 以 “为 促进 科学 和 有 骨 技 术 的 进步 而 授予 专利 和 著作 
权 ,而 消除 拥塞 外 部 性 看 起 来 可 能 与 流 上 月 标 相 去 甚 远 ,尽管 我 们 并 不 认为 是 
这 样 的 ,因为 该 外 部 性 胃 碍 了 “科学 "和 "有 用 技术 "市 场 , 亦 即 知 识 财产 市 场 
有 效率 地 发 挥 其 功能 。 
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保留 著作 权 而 控制 对 其 作品 的 使 用 ,因为 正如 我 们 所 知 ,著作 权 所 
有 人 享有 许可 他 人 创作 演绎 作品 的 专 有 权利 :一 只 讲 着 脏话 的 米 
老鼠 是 那个 有 著作 权 的 米 老鼠 的 演绎 作品 ,因此 ,迪斯尼 公司 就 可 
以 阻止 其 创作 ,除非 创作 者 能 够 被 纳 人 滑稽 模仿 之 合理 使 用 的 保 
护 拿 之 下 。 并 不 能 由 此 认为 ,迪斯尼 公司 如 果 转 让 其 著作 权 , 则 仍 
将 根据 著作 人 身 权 的 规定 (假如 这 也 适用 于 公司 的 话 ) 享 有 权利 ， 
阻止 创作 出 米 老鼠 的 一 个 有 绎 其 鼠 格 的 版 本 。 而 且 , 在 我 们 有 关 
拥塞 外 部 性 的 讨论 中 所 争议 的 活 题 ,并 不 是 艺术 家 的 同一 性 保持 
权 或 者 名 誉 , 即 在 非 商业 方面 的 价值 ,而 是 一 个 纯粹 的 经 济 性 问 
题 , 即 如 何 使 那些 在 经 济 上 有 害 的 外 部 性 最 人 化。 

我 们 就 拥塞 外 部 性 所 表达 的 问题 ,看 起 来 似乎 同意 一 个 相当 
宽泛 的 商标 淡化 概念 , 即 我 们 在 前 一 章 结尾 处 加 上 批判 性 讨论 的 
一 个 规定 。 正 如 享 弗 荣 ' 鲍 问 的 名 字 与 类 似 对 象 在 广告 中 被 乱 七 
八 烧 地 使 用 ,将 减少 该 广告 性 使 用 的 总 价值 一 样 ,把 劳 产 莱 斯 作为 
一 个 商标 而 乱七八糟 地 使 用 ,就 减少 了 该 名 字 的 总 的 广告 价值 , 即 
使 消费 大 众 并 未 对 使 用 者 的 身份 产生 混淆 。 但 是 ,可 能 毋须 用 反 
淡化 法 来 防 正 此 类 问题 的 发 生 。 康 因 就 在 于 ,任何 对 该 商标 的 广 
泛 使 用 都 将 是 混淆 性 的 。 假 设 一 个 酒店 连锁 企业 采用 了 劳 斯 荣 斯 
的 和 名字。 如果 注 意 到 现代 企业 通常 是 高 度 多 元 化 经 营 的 ,并 且 汽 
车 与 酒店 在 经 济 上 都 属于 旅行 类 行业 ,许多 消费 者 就 会 推断 汽车 
公司 与 酒店 连锁 企业 之 间 存 在 着 某 种 从 属 关 系 。 在 经 济 学 的 另 一 
层面 ,如 果 基 于 对 一 个 销售 劳 斯 莱 斯 热狗 的 成 功 商人 的 深刻 印象 ， 
一 个 出 售 炒 票子 的 商人 也 采用 了 劳 斯 莱 斯 这 个 名 字 , 那 么 这 也 将 
产生 一 种 导致 消费 者 混 消 的 危险 一 一 不 是 与 汽车 生产 者 的 混淆 ， 
而 是 与 热狗 商人 的 混 诡 ;人 们 可 能 认为 热狗 商人 与 炒 票 子 商 人 之 
闸 具 有 从 属 关系 。 不 过 ,如 果 无 论 如 何 都 不 会 对 商品 来 源 产生 混 
应 ,但 一 个 有 声望 的 名 字 被 用 得 如 此 广泛 ,以 至 于 产生 了 过 度 饱 和 
的 威胁 并 导致 价值 减少 ,从 而 产生 了 一 个 真正 的 拥塞 外 部 性 , 那 
么 ,这 里 就 产生 了 一 个 支持 适用 反 淡 化 原则 的 论据 。 

{二 } 维持 激励 。 对 著作 权 保 护 期 限 长 度 的 传统 的 经 济 学 批评 
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是 在 创作 与 复制 之 间 划 了 一 道 过 于 鲜明 的 界线 。 设 想 有 一 部 很 多 
年 之 前 出 版 的 小 说 ,其 著作 权 已 经 期 限 届 满 。 该 小 说 家 后 来 被 重 
新 发 现 , 从 而 产生 了 对 其 小 说 的 需求 狂潮 。 既 然 没有 任何 出 版 者 
能 够 确定 在 这 些小 说 上 的 财产 权 , 那 么 从 一 个 社会 性 角度 看 ,出 版 
者 出 版 和 推销 这 些小 说 的 激励 就 可 能 是 相当 不 充分 的 。 通 常 ,在 
它们 实际 上 成 为 市 场 流行 之 前 ,对 享有 知识 产权 的 特定 作品 的 需 
求 并 不 为 人 所 知 :2a1 假设 一 个 具有 进取 心 的 出 版 者 对 于 那些 已 藩 
和 人 公共 领域 的 模 烤 的 作者 ,只 有 20% 的 成 功 机 会 。 他 出 版 了 5 位 
这 样 的 作者 的 作品 ,目的 是 为 了 有 1 位 能 够 成 功 。 因 为 没有 著作 
权 保 护 , 所 以 其 他 出 版 商 就 可 以 等 着 瞧 ,看 看 娜 位 作者 的 作品 好 
销 , 然 后 推出 他 们 自己 的 关于 该 作者 的 作品 。 这 些 出 版 者 等 着 回 
避 失 败 成 本 ( costs of failure) , 却 在 由 第 一 个 出 版 者 所 开发 的 市 场 信 
息 上 搭便 车 ,这 样 就 减少 了 任何 出 版 者 从 公共 领域 作品 中 寻找 那 
些 具有 潜在 成 功 可 能 之 作品 的 激励 .2 其 趋势 就 将 只 是 有 利于 已 
经 出 名 的 作品 及 其 作品 已 处 于 公共 领域 从 而 可 以 安全 出 版 的 
作者 。 

这 个 问题 的 严重 性 也 不 应 被 夸大 。 已 落 入 公共 领域 的 作品 也 
有 大 量 的 得 到 了 出 版 ;我 们 提醒 读者 注意 在 第 2 章 中 就 那些 无 关 
于 知识 产权 法 的 出 版 激励 的 讨论 。 但 是 ,一 种 无 限 续 展 的 制度 将 
或 多 或 少 地 缓解 这 一 问题 。 不 过 , 它 并 不 能 解决 该 问题 ,因为 那些 
不 再 流行 的 作品 将 趋向 于 不 被 多 次 续 展 。 事 实 上 ,即使 著作 权 是 








Gs) 这 在 有 关 捕 绘 已 去 世 之 名 人 的 玩偶 以 及 其 他 产品 上 表现 明显 。 参 见 Ronald 


Alsop, "Items Poriraying Dead Stars Produre Profits Controversy", Wall Street 
Journal, 1984 年 5 月 10 日 ,第 A37 页 。 

[29] 换言之 ,“ 一 个 作品 处 于 公共 领域 之 状况 , 远 非 使 用 该 作品 的 一 个 无 限 激 励 。 
mem 一 些 明显 舌 要 考 感 的 问题 有 ,是 和 否 一 个 享有 著作 权 的 演绎 作品 必须 与 其 
他 常常 是 预算 更 小 ,品质 更 低 的 复制 件 进 行 竞争 ,以 及 长 远 看 来 ,对 于 某 - 公 
共 领 域 作品 的 演绎 作品 享有 著作 权 之 生产 者 是 否 可 能 拥有 任何 独一无二 的 
东西 Arthur R. Miller, "Copyright Term Extension; Boon for American Crea- 
tore and the American Economy" , 45 Journal of the Copyright Low Society 319, 
324 (1998). 
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永久 性 的 ,该 问题 仍 将 存在 。 永 久 性 著作 权 的 所 有 人 ,如 果 他 们 认 
为 毫 无 价值 ,就 不 会 采取 忆 怕 只 是 适度 的 措施 来 确保 持续 的 登记 
(例如 ,在 改变 住址 时 通知 登记 机 关 ) ,而 这 正如 无 限 续 展 的 制度 那 
样 ,是 证 明 一 个 永久 性 著作 权 所 必需 的 。 一 全 完整 的 解决 方案 是 ， 
对 于 年 代 和 久远、 著作 权 已 因 林 办 理 续 展 而 保护 期 届满 之 作品 的 挽 
救 者 (saviors) ,应 当 被 允许 像 物 权 法 中 的 拾得 人 (finders ) 那样 , 获 
得 在 这 些 作 品 上 的 著作 权 。 我 们 将 在 此 后 考 患 其 可 能 性 。 而 现在 
只 项 说 明 的 是 ,一 个 无 根 续 展 的 制度 在 菜 种 程度 上 促进 了 对 那些 
落 入 公共 领域 的 作品 进行 投资 的 濑 励 , 但 这 取决 于 续 展 梁 用 的 多 
少 . 是 否 允 许 集体 续 展 以 及 续 展 中 所 涉及 的 手续 。 

在 现行 体制 下 ,一 个 出 版 者 具有 对 其 重新 起 用 的 任何 处 于 公 
共 领 域 中 的 作品 进行 修改 的 激励 ,因为 他 能 够 就 收 改 部 分 享有 著 
作 权 。 但 是 ,只 是 为 了 提出 权利 要 求 而 作出 的 修改 ,就 如 同 只 是 为 
了 独占 某 一 个 想 要 的 商标 而 提早 推出 某 一 新 产品 ,本身 并 无 效率 。 
延长 著作 权 保 护 斯 限 就 可 能 因此 而 减少 了 社会 性 过 度 的 产品 区 分 
[在 某 种 程度 上 的 “过 度 维持 ” ( overmaintenance) ] 。 

相反 地 ,如 果 由 于 其 年 代 因素 ,一 部 新 近 复苏 的 小 说 需要 加 上 
一 个 精心 准备 的 学 术 性 参考 资料 .重新 进行 编辑 或 者 作出 其 他 成 
本 高 易 的 补充 ,才能 使 之 为 现代 读者 所 用 , 则 出 版 商 们 可 能 就 不 愿 
意 采 取 这 些 必需 措施 ,即使 他 们 能 够 对 学 术 性 参考 资料 享有 著作 
权 ( 而 如 果 这 些 学 术 人 性 资料 被 认为 是 思想 而 非 表 达 , 在 此 范围 内 他 
们 就 无 法 拥有 著作 权 )。 他 们 会 担心 无 法 收回 这 些 成 本 ,因为 他 们 
要 而 对 来 自 该 小 说 的 价格 便宜 的 简明 版 (bare-bones editions) 的 竞 
争 。 评 论 者 可 以 使 用 该 学 术 性 参考 资料 ,当然 他 们 并 不 支付 任何 
费用 (甚至 无 需 支 付 其 书 价 ,因为 评论 者 一 般 能 够 得 到 该 书 专 供 评 
论 的 免费 复制 件 ) 而 向 公众 解释 该 书 , 公 众 则 将 在 此 后 购买 该 书 的 
简明 版 。 

或 者 我 们 来 考察 一 部 著作 权 保 护 期 已 满 的 老 电影 ,有 一 家 电影 
制 片 厂 想 要 以 彩色 版 加 以 发 行 ,但 需 花 费 巨 资 进行 准备 。 推 广 该 彩 
色 版 就 可 能 增加 其 相近 替代 品 , 即 黑白 片 版 的 需求 。 既 然 任何 入 都 
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能 够 复制 与 销售 该 黑白 版 ,那么 ,这 家 电影 制 片 厂 在 决定 是 否 对 之 制 
作 彩 色 版 时 ,就 不 得 不 考 串 在 黑白 片 版 需求 上 的 增加 。 由 此 和 导致 的 
结果 是 ,制作 彩色 版 的 预期 收入 将 低 于 私 入 成 本 ,从 而 电影 制 片 厂 将 
决定 反对 这 么 于 。 无 限 绫 展 制度 就 可 能 提供 一 个 完整 的 解决 方案 ， 
因为 ,考虑 到 公众 对 于 老 电影 与 对 新 电影 同样 抱 有 急切 的 心情 ,一 部 
老 电 影 将 很 可 能 保留 足够 的 价值 ,以 确保 续 展 所 需 之 费用 。 

为 什么 只 有 这 么 少 的 古典 音乐 家 被 录制 或 者 表演 ,我 们 推油 
其 原因 在 于 ,生产 出 一 首 音乐 作品 比 诸如 照相 复制 一 幅 绘 画 , 需 要 
付出 更 高 的 费用 。 唱 片 公司 发 现 并 且 恢复 某 一 位 被 遗忘 或 者 本 身 
默默 无 闻 的 作曲 家 的 作品 ,就 将 在 一 种 不 确定 的 风险 投资 中 面临 
一 笔 相当 大 额 资金 的 风险 ,因为 它 一 旦 成 功 就 可 能 被 人 模仿 。 出 
版 一 本 图 书 或 者 甚至 对 某 一 位 被 跟 忘 或 者 本 身 默 默 无 闻 的 画家 的 
作品 安排 展览 所 涉及 的 费用 都 要 少 得 多 。 在 著名 古典 作曲 家 的 音 
乐 作品 上 缺乏 财产 权利 ,这 也 可 以 解释 为 什么 许多 不 同 的 晶片 公 
司 都 在 录制 处 于 公共 领域 的 相同 作品 ,比如 员 多 和 芬 、 莫 孔 特 .巴赫 
以 及 其 他 著名 作曲 家 的 作品 .sl 各 家 唱片 公司 对 其 产品 进行 区 划 
的 手段 ,是 推广 那些 与 公司 签订 了 排他 性 合同 的 演奏 家 或 者 艺术 
家 。 例 如 ,因为 一 家 唱片 公司 能 够 对 于 芝加哥 交响 乐团 的 马 勒 《第 
一 交响 曲 》 的 录音 享有 其 作 权 , 它 就 具有 一 种 推广 该 版 本 的 激励 
而 它 却 极 少 产 生 激励 要 推广 另 一 不 知名 作曲 家 已 落 人 公共 领域 的 
作品 ,因为 它 不 可 能 从 其 推广 性 努力 中 获得 收益 ,而 该 收益 不 同 于 
从 录制 一 个 流行 演奏 家 对 不 知名 作曲 家 作品 的 演奏 所 可 能 获得 的 
收益 。 

还 要 考察 的 是 , 因 某 一 作曲 家 的 著作 权 保 护 期 限 导 满 而 对 于 其 
默默 无 闻 之 作品 的 录音 所 产生 的 影响 。 我 们 的 分 析 意 味 着 , 随 着 普 





530 在 全 部 古典 音乐 唱片 中 ,8 位 作曲 家 (莫扎特 、 贝 多 芬 . 巴 替 . 勃 拉 姆 斯 . 桌 科 
夫 斯 基 FAR HARAR) T CP B9 4796, 0L F. M. Scherer, "The 
Innovation Lottery" , $ Expanding the Boundaries of Intellectual Property; Innova- 
tion Policy for the Knowledge Society 3, 14 ( Rochelle Cooper Dreyfuss, Diane 
Leenheer Zimmerman 5j Harry First $ 2001) 。 
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契 尼 的 著作 权 保护 期 限 届满 ,相对 于 其 著名 作品 而 言 , 对 其 不 知名 作 
上 品 进 行 录制 的 速度 就 慢 了 下 来 ,内 为 一 旦 该 不 知名 作品 不 青 享 有 著 
作 权 保护 , 则 为 这 些 作品 创造 需求 而 作出 的 投资 将 更 加 难以 收回 。 
与 那些 用 来 说 明 有 关公 开 权 的 经 济 分 析 以 及 我 们 将 之 扩展 于 
有 关 著 作 权 分 析 的 例子 不 同 ,这 些 例子 表明 ,一 种 反对 有 限 的 著作 
权 保 护 期 的 情形 ,可 以 传统 的 .以 激励 为 基础 的 支持 财产 权 的 论据 
为 根据 ,尽管 这 使 用 了 新 的 论证 方法 。 新 的 方法 在 于 承认 ,为 使 其 
价值 最 大 化 而 对 知识 财产 进行 投资 之 需要 ,并 不 必然 在 创造 该 财 
产 的 初始 阶段 即 已 用 尽 。 为 了 维持 该 财产 的 价值 ,并 且 , 为 了 重新 
起 用 被 犯 弃 的 或 者 未 使 用 的 知识 财产 ,投资 可 能 仍然 是 必需 的 .1 
不 过 ,投资 规模 是 关键 性 的 ,而 且 在 没有 这 些 的 情况 下 ,只 可 能 得 
出 尝试 性 的 结论 .22 我 们 获知 ,迪斯尼 公司 已 经 花费 成 百 上 千 万 
美元 用 于 更 新 米 老鼠 这 个 角色 , 叙 通 过 对 该 角色 的 细微 修改 ,也 通 
过 和 努力 地 将 之 置 于 精 挑 细 选 的 娱乐 环境 之 中 ,以 增加 米 老鼠 对 于 
当前 这 一 代 少年 儿童 的 吸引 力 。 如 果 其 著作 权 保 护 期 限 届满 , 允 
许 性 何人 使 用 该 角色 , 旭 作 出 该 等 花费 的 激励 将 受到 损害 ,尽管 复 
制 者 并 不 能 复制 任何 由 迪斯尼 公司 在 原始 角色 上 新 添加 的 任何 可 


[31] “一 个 作品 起 要 取 乔 商业 成 功 , 它 就 需要 付出 努力 与 投资 ,它们 虽然 不 是 "创造 
性 的 ,但 仍 为 产生 价值 所 必需 。 例 如 ,作者 需 诬 用 文学 经 纪 人 ,出 版 者 要 进行 
广告 宣传 等 等 。 对 于 音乐 作品 和 摄影 作品 ,作品 的 收集 整理 和 编目 就 增加 了 
它们 的 价值 。 保 存 电影 作 噶 也 需要 持续 的 注意 。 基 至 对 一 本 图 书 进行 印刷 这 
禅 简单 的 行为 ,都 需 承受 投资 风险 。 可 能 ,对 于 公共 领域 的 作品 ,并 不 会 像 对 
于 拥有 所 有 权 之 作品 那样 有 力 地 从 事 这 些 行为 。 而 从 经 济 学 的 观点 看 ,这 些 
行为 "创造 "的 是 真正 的 价值 "。Edward D. Rappaport, "Copyright Term Ex- 
tension: Estimating the Economie Values" 4 (国会 研究 部 门 ,1998 年 5 月 11 
B). 

(32) Rappapon 称 ,他 所 描述 的 影响 “可 能 在 某 些 人 情形 中 是 重要 的 ,但 我 们 相信 ,更 
多 情况 下 是 边缘 性 的 "。 同 上 揭 , 他 并 没有 解 玫 使 其 得 出 该 结论 的 推理 或 者 
ER. 
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享有 著作 权 的 特征 x?1 这 将 是 一 个 重要 的 限制 条 件 , 即 它 证 明 只 - 
有 该 角色 的 最 新 版 本 才 保留 了 商业 吸引 力 , 但 这 看 起 来 是 不 太 可 
能 的 。 

如 果 这 一 分 析 是 正确 的 ,那么 ,对 于 米 老 鼠 著 作 权 追溯 性 延长 
保护 期 限 而 提出 的 煽动 性 批评 ,就 忽视 了 有 效 的 .尽管 就 现 有 知识 
状况 而 言 不 确定 的 经 济 学 主张 . 即 延 长 著作 权 保护 期 限 与 该 保护 
期 限 的 延长 是 事前 作出 还 是 事后 作出 无 关 , 虽 然 正如 我 们 所 见 , 事 
后 延长 保护 期 限 涉及 到 更 高 的 无 谓 成 本 ,但 寻 程 成 本 则 更 低 。 如 
果 延 长 保护 期 限 是 通过 定期 续 展 的 方式 ,那么 ,既然 国会 可 以 随时 
切断 续 展 权 ,一 部 授权 续 展 但 又 没有 次 数 限 制 的 法 律 将 比 自 始 即 
授予 永久 性 著作 权 的 做 法 ,更 不 容易 受到 宪法 的 挑战 一 一 后 者 与 
有 关 在 “有 限时 间 内 "授予 著作 权 的 规定 发 生 绝对 冲突 。 定 期 续 展 
还 具有 我 们 所 强调 的 在 经 济 方面 的 优越 特征 。 

但 是 , 它 并 没有 描述 这 样 的 情形 ,其 中 ,由 于 被 抛弃 而 已 经 落 
入 公共 领域 的 知识 财产 ,现在 有 人 在 寻求 其 得 到 人 恢复。 假设 托 拜 
厄 斯 .斯 摩 莱 特 (Tobias Smollett) 对 其 图 书 享有 著作 权 ,但 在 经 过 














03) 对 于 诸如 迪斯尼 著作 权 之 类 的 席 衣 作品 给 予 20 年 额外 的 著作 权 保 护 期 必 松 
尼 波 诺 法 》 的 公共 立法 历史 记录 中 只 保留 了 很 少 的 讨论 。 对 于 个 人 延长 保护 
WS Cil ie (E , 瀛 法 对 于 个 人 的 著作 权 保 护 期 图 从 有 牛 之 年 加 50 年 延长 至 有 
生 之 年 加 70 年 ) 的 主要 理由 是 :(1) 国际 收 支 平衡 (balance of payment) ; 和 
(2) 人 的 寿命 正 变 得 更 长 这 -事实 (欧文 ， 柏 林 : Irving Berlin] 就 是 一 个 相 
美的 例子 )。 第 二 个 理由 非常 牵强 ,在 人 的 奉命 上 的 提高 将 自 荔 电 增加 著作 
权 保 护 的 时 间 长 度 ,因为 该 时 间 是 从 作者 去 世 起 算 的 ,除非 所 考虑 的 是 其 继 
承 人 的 寿命 。 第 一 个 理由 是 重 商 主 义 的 . 反 肌 了 美国 是 知识 产 色 的 净 出 口 国 
这 -事实 。 不 过 ,其 中 一 份 委员 会 报告 确实 这 样 解释 道 ,延长 著作 权 保 护 期 
限 “ 将 带 来 重要 的 间接 收益 , 即 产 生出 [以 数字 化 形式 PE BI BUR EIS Z A 
Bh". S. Rep. No. 315, 104th Cong. , 2d Sess. 13 (1996)。 这 与 我 们 所 举 的 
关于 对 黑白 电影 制作 彩色 版 的 例子 相似 。 

即使 它 对 于 外 国人 福利 所 施加 的 负担 是 零 , 重 商 主义 也 并 不 是 一 个 好 的 
主 业 。 外 国贸 易 只 占 美国 经 济 的 一 小 部 分 ,而 大 多 数 在 美国 生产 的 知识 财产 
是 在 美国 进行 消费 的 。 而 且 , 美 国生 产 者 可 能 因 著 作 权 保 护 扩张 而 受到 损害 
而 此 获得 帮助 ,因为 止 如 在 第 2.3. 章 中 一 再 强调 的 ,这 样 做 就 提高 了 它们 的 
输 人 成 本 ， 
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几 次 续 展 之 后 ,他 的 继承 人 认为 这 些 图 书 已 经 没有 任何 价值 ,从 而 
停止 支付 续 展 费 。 我 们 的 分 析 表 明 , 一 个 出 版 者 想 在 今天 出 版 斯 
摩 莱 特 的 书 ,就 应 当 允 许 其 从 这 些 图 书 中 获得 著作 权 , 就 好 比 我 们 
在 第 1 章 所 讨论 的 规则 , 即 人 允许 拾得 人 从 被 扼 弃 (与 那 种 纯粹 的 遗 
失 相 区 别 ) 的 物质 财产 中 获得 所 有 权 。 遗 全 的 是 ,在 知识 产权 情形 
中 ,有 效率 地 实行 这 样 一 条 规则 在 相当 大 程度 上 却 要 复杂 得 多 。 
允许 将 被 抛弃 的 物质 财产 从 公共 领域 中 收回 , 毫 无 疑问 是 在 实行 
这 样 一 项 政策 , 即 有 价值 的 财产 一 般 来 说 就 应 当 为 人 所 有 ,以 便 为 
其 利用 而 产生 正确 的 激励 。 但 是 ,设想 有 一 个 知识 财产 的 “拾得 
AT ,他 声称 发 现 了 在 大 英 图 书馆 内 所 有 著作 权 保 护 期 限 已 经 届满 
的 图 书 ,而 且 寻 求 获得 其 上 之 著作 权 并 进行 登记 。 和 如 果 人 允许 如 此 
主张 权利 , 那 就 类 似 于 以 下 情形 , 即 通过 完全 列举 在 字母 表 中 字母 
的 可 能 组 合 而 储存 商标 ,这 样 就 将 导致 我 们 在 第 7 章 关 于 此 类 储 
存 商 标 行为 所 讨论 的 寻 租 与 交易 成 本 难题 。 

该 难题 可 能 并 非 无 法 解决 。 对 付 它 的 方法 之 一 ,是 把 从 以 往 
所 创作 作品 中 获得 著作 权 的 做 法 ,限定 于 那些 在 授予 该 种 取得 行 
为 之 法 律 通过 以 后 的 作品 。 另 一 个 方法 是 要 求 在 其 主张 著作 权 之 
后 的 某 一 特定 时 间 内 将 该 作品 公之于众 。 其 他 的 方法 还 包括 在 合 
记 这 样 的 著作 权时 收取 一 种 严 苛 的 费用 。 

还 有 一 种 反对 意见 ,反对 无 限 续 展 制度 乃至 反对 对 于 那些 “被 
拾得 "的 处 于 公共 领域 的 作品 给 以 有 限 的 著作 权 保护 ,我 们 有 必要 
对 其 进行 考察 。 这 些 措施 所 诱 致 的 费用 是 用 于 发 现 与 传播 那些 默 
默 无 闻 的 作品 ,并 且 使 消费 者 对 于 那些 行将 落 人 公共 领域 的 作品 
保持 兴趣 ,而 不 是 用 于 创造 出 表达 性 作品 的 费用 ;它们 就 是 营销 费 
用 ( marketing expenditures) ,本 身 并 不 属于 传统 的 知识 产权 法 领域 。 
为 什么 该 费用 的 特定 部 分 应 当 被 单独 挑 出 来 ,给 予 法 律 保护 呢 ? 
企业 推广 酒吧 与 雪茄 馆 , 开 办 结合 了 狠 炼 与 社交 活动 的 健身 俱 乐 
部 ,或 者 引 人 灯 笼 裤 或 者 螨 笔 色 衣 服 , 但 它们 并 不 能 阻止 其 他 企业 
对 其 营销 创新 进行 模仿 。 尽 管 商标 法 可 能 阻止 致 人 混淆 的 相似 模 
念 ,著作 权 法 可 能 保护 特定 的 广告 用 语 , 但 这 些 法律 无 法 阻挡 竞争 
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对 手 就 市 场 创新 者 所 开发 的 信息 措 便 车 。 

但 是 ,在 表达 性 作品 与 对 这 些 作品 的 局 销 之 间 加 以 区 别 ,就 过 分 
专 张 了 。 假 设 有 一 家 唱片 公司 制作 .推广 与 发 行 了 新 的 流行 歌曲 唱 
片 。 而 电 些 会 走红 电 些 不 会 走红 ,在 事先 无 从 知道 。 如 果 没 有 著作 
权 保护 一 我们 在 这 里 所 说 的 是 指 仅仅 针对 录音 制品 本 身 的 复制 而 
给 巴 的 保护 一 一 那么 ,未 经 许可 的 复制 行为 就 可 能 把 那些 成 功 录音 
制品 的 价格 拉 低 至 其 制作 与 发 行 成 本 上 ,从 而 无 法 收回 那些 为 开 
发 与 推广 新 识 和 新 表演 者 的 录音 制品 而 付出 的 成 本 。 著 作 权 保护 
就 能 够 使 晶片 公司 在 走红 的 歌曲 上 幅 足 够 多 的 钱 ,以 收 同 这些 走 
红歌 曲 的 成 本 以 及 许多 未 走红 歌曲 的 生产 与 营销 成 本 。 借 助 这 种 
做 法 ,著作 权 就 间接 地 阻止 了 在 营销 费用 一 一 类 似 于 那 种 为 保护 
行将 期 限 届满 之 作品 利益 而 发 生 的 费用 一 一 上 的 措 便 车 行为 .34 
换言之 ,为 表达 性 作品 开拓 市 场 一 “在 此 类 市 场 开拓 中 ,将 鼓励 采 
取 我 们 正在 讨论 的 措施 一 基 知 识 财产 创造 过 程 中 的 一 个 阶段 。 

而 且 , 与 表达 性 作品 相关 联 的 营销 费用 ,不 同 于 那些 与 我 们 所 
举 的 其 他 新 产品 的 例子 相关 联 的 营销 费用 ,因为 在 大 多 数 表达 性 
作品 的 情形 中 ,确定 谁 是 创新 者 较为 容易 。 但 许多 人 都 会 主张 是 
他 最 先 想 出 关于 灯 牧 神 或 者 绒 笔 颜色 衣服 或 者 将 身体 息 炼 与 社交 
机 会 结合 在 同一 屋顶 下 的 主意 。 让 法 律 制度 试图 搞 清楚 这 些 对 杭 
性 主张 就 是 就 非 ,这 将 涉及 很 高 的 成 本 ,而 当 有 人 寻求 在 一 个 默默 
无 间 的 公共 领域 作品 上 恢复 一 项 著作 权时 ,这 些 成 本 通常 就 能 够 
得 以 骂 免 并且, 当 他 只 是 寻求 续 展 一 个 已 有 之 著作 权时 , 则 从 来 
都 不 会 发 生 这 样 的 问题 。 

最 后 ,许多 新 的 商业 想法 现在 可 以 通过 商业 方法 专利 而 得 到 
次 律 保护 (参见 第 10 章 )。 此 类 保护 通常 针对 的 是 营销 招 术 ,比如 





(4) 这 个 同 题 在 著作 权 的 制定 法 上 很 明显 , 它 通过 给 予 自发 表 起 算 的 45 年 的 额 
狼 保 护 ,阻碍 对 于 以 往 未 发 表 并 行将 落 人 公共 领域 之 作品 的 营销 与 推广 费用 
搭便 车 。 参 见 17 U.S.C. $303(a)。 因 此 ,1978 年 1 月 1 卓 尚 未 发 表 的 作 
品 , 其 著作 权 持续 至 2002 年 12 月 31 日 ,但 如 果 它 们 在 该 吓 发 表 的 , 则 其 著 
作 权 保护 还 将 持续 至 2047 年 12 月 31 日。 
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Amazon. com 的 “一 次 点 击 购物 ”( one-click shopping) ,它们 因此 而 
为 企业 提供 了 在 营销 与 推广 上 进行 投资 的 激励 ,但 如 果 没 有 法 律 
保护 , 则 将 成 为 搭便 车 的 对 象 。 


四 、 实 证 分 析 


以 往 一 个 多 世纪 有 关 著 作 权 登 记 与 续 展 的 资料 是 相当 丰富 
HOS ,这 就 使 得 我 们 能 够 为 我 们 的 分 析 增 加 一 个 实证 的 维度 。 如 
果 它 迹 明 ,所 有 或 者 大 多 数 在 1976 年 《著作 权 法 》 之 前 就 享有 著作 
权 的 作品 得 到 了 续 展 ,那么 这 就 意味 着 ,一 个 无 限 续 展 的 制度 可 能 
接近 于 永久 性 著作 权 , 尽 管 这 还 将 取决 于 续 展 费用 有 多 高 。 相 反 ， 
如 果 即 使 续 展 费 只 是 名 义 上 的 (26) ,而 续 展 也 很 少 发 生 ,那么 当 无 限 
续 展 制度 获得 批准 后 ,也 只 可 能 有 一 些 烛 对 价值 较 高 的 作品 才 会 
在 初次 保护 期 之 后 仍 被 保 久 著作权。 

登记 的 数量 只 是 那些 有 著作 权 作 品 数量 的 一 个 代表 ,因为 登 
记 并 不 是 著作 权 保 护 的 前 提 条 件 。 但 是 ,1909 年 与 1976 年 的 著作 
权 法 产生 了 强大 的 激励 ,对 著作 权 进 行 登记 并 且 在 作品 完成 后 立 
即 登记 。 著 作 权 登 记 ( 或 者 根据 1976 年 《著作 权 法 》, 指 一 个 登记 
申请 ) 不 仅 是 针对 侵权 行为 提起 诉讼 的 一 个 前 置 条 伴 27 ,而 且 , 如 
果 著作 权 人 想 要 获得 法 定 损害 赔偿 金 与 律师 费 赔偿 , 则 登记 必须 
在 侵权 行为 之 前 (或 者 在 作品 首次 发 表 后 3 周 内 ) 完成 。1909 年 
《著作 权 法 》 将 著作 权 保 护 期 限 确定 为 28 年 ,自首 次 发 表 之 日 起 算 
(或 者 ,对 于 那些 已 经 有 著作 权 但 没有 发 表 的 作品 , 自 登 记 之 日 起 


G5) 参见 《著作 权 登记 年 度 报告 》( Annual Report of the Register of Copyrights) , WR 
年 由 美国 版 权 局 出 版 。 另 参见 Barbara A. Ringer, “Renewal of Copyrigh” , $ 
Studies on Copyright; Arthur Fisher Memorial Edition, 第 1 卷 ,第 503 页 (1963 
[1960])。 

Ge) 参见 前 揭 [8] 。 

Q7) 根据 1988 年 《伯尔尼 公约 实 旅 法 》( Berne. Convention Implementation Act) ,有 
关 登 记 要 件 似 送 用 于 "美国 作品 "一 一 普 次 在 美国 发 表 或 者 其 作者 为 美国 公 
民 或 者 居住 地 在 美国 。 其 完整 定义 参见 17 USC. 101. 
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算 ) ,而 在 该 期 限 结束 之 时 ,如 果 著 作 权 人 在 首次 保护 期 的 最 后 一 
年 内 申请 续 晨 的 , 则 可 以 被 续 展 另外 一 个 28 年 的 保护 期 (该 期 限 
在 1962 年 提高 至 47 年 ,而 在 1998 年 10 月 则 提高 至 67 年 ) 。 从 
1992 年 开始 , 续 展 变 成 自动 的 了 68) ,内 此 ,在 那 之 后 , 续 展 登记 肯 
定 就 减少 了 ,但 并 没有 最 终 变 为 零 ,因为 仍然 存在 着 一 个 进行 续 展 
申请 的 激励 :在 其 被 延长 的 保护 期 内 , 续 腻 登记 既是 有 关 该 著作 权 
之 有 效 性 ,也 是 在 该 续 展 登记 证 上 所 表述 之 事实 的 表面 证 据 (prima 
facie evidence)。 不 过 , 另 一 个 在 制定 法 上 的 变化 , 即 1976 年 《著作 
权 法 》 把 联邦 保护 从 已 发 表 作品 扩大 至 所 有 被 固定 在 一 个 有 形 载 
体 上 的 作品 ,就 可 以 期 望 在 有 著作 权 作 品 的 产量 没有 任何 增加 的 
情况 下 ,增加 著作 权 登 记 的 数量 。 

我 们 的 主要 关注 焦点 是 在 续 展 ,因为 它们 使 我 们 能 够 估计 出 
一 个 著作 权 的 预期 经 济 寿 命 。 但 是 ,我 们 同样 需要 有 关 著 作 权 登 
记 的 资料 ,因为 初次 登记 的 数量 决定 了 在 28 年 之 后 潜在 地 可 续 震 
作品 的 数量 。 例 如 ,1938 年 续 展 的 作品 就 是 最 初 在 1910 年 登记 的 
那个 作品 。 为 了 获得 1910 年 著作 权 登 记 的 数量 ,我 们 必须 碱 去 在 
1910 年 进行 的 续 展 登记 ( 即 在 1882 年 首次 享有 著作 权 的 作品 ) , 因 
为 版 权 局 在 其 著作 权 登 记 表格 中 包括 了 续 晨 登记 。 

图 8.2 至 图 8.4 分 别 用 图 表示 了 过 去 一 个 世纪 的 著作 权 登 记 、 
续 展 以 及 续 展 /登记 之 比 ( 在 :年 , 即 指 在 :年 的 续 展 数 量 除 以 在 
1-28 年 的 初次 登记 数量 ) 。 

在 20 世纪 ,著作 权 和 登记 与 续 晨 的 数量 都 有 快速 上 升 ,但 是 正 
如 所 预期 的 那样 ,在 1992 年 , 当 续 展 变 成 自动 时 ， 续 展 数量 开始 下 





(38) 请 记 住 ,这 些 都 是 在 1976 年 《著作 权 法 》 生 效 日 之 前 的 著作 权 的 续 展 ,而 
1976 年 法 则 给 予 著作 权 所 有 人 一 个 不 可 续 展 的 保护 期 , 即 有 生 之 年 加 50 年 
(后 来 改 成 70 55). 
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E83 著作 权 续 展 ,1910--2000 年 
ELON 该 上 上 升 无 疑 反映 了 由 于 经 济 中 总 的 表达 性 产量 增长 所 带 来 


[39) 回忆 一 下 ,1909 年 《著作 权 法 》(1909 年 7 月 1 日 生效 ) 把 续 展 期 从 14 年 延长 
至 28 年 。 那 些 在 1895 年 至 1909 年 阅 已 经 波 续 展 了 14 年 的 作品 ,有 权 歼 得 
另 一 个 14 年 的 续 展 期 ,从 而 其 总 的 续 展期 为 28 年 。 我 们 没有 把 1910 年 至 
1923 年 间 所 进行 的 14 年 续 展 包含 在 我 们 的 计算 范围 中 ， 我 们 关于 续 展 数据 
的 分 析 开 始 于 1910 年 6 月 30 日 结束 的 财政 年 度 , 即 1909 年 (著作权 法 的 
第 一 个 财政 年 度 。 
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的 可 享有 著作 权 作 品 数 量 的 增加 ,同时 反映 了 在 著作 权 法 上 的 变 
化 。 然而 ,为 什么 著作 权 登 记 与 续 展 的 数量 都 在 1991 年 达到 顶 
峰 , 到 2000 年 则 几乎 下 降 了 20% ,而 且 其 下 降 都 集中 于 上 一 年 ? 
无 论 如 何 , 其 答案 可 能 部 分 地 在 于 ,1991 年 的 登记 费 翻 了 一 倍 ,从 
10 美元 变 为 20 美元 ,并 且 在 2000 年 又 有 增加 , 涨 到 30 美元 , 同 
H SEES dE 1991 年 翻 入 至 12 美元 ,1993 年 升 到 20 美元 ,而 在 
2000 年 更 是 涨 了 一 倍 多 ,达到 45 美 匹 。 虽 然 这 些 费 用 由 与 登记 所 
带 来 的 不 便 以 及 遵循 登记 的 其 他 条 件 , 比 如 向 版 权 局 旦 交 作 品 一 
册 等 相 比 而 言 , 看 起 来 只 是 一 笔 小 郊 %1 ,图 8.2 与 图 8.3 表明 了 由 
于 初次 登记 费用 和 续 展 费用 的 提高 而 导致 的 重大 消极 反应 。 尽 管 
1992 年 修改 为 自动 续 展 并 未 消除 进行 续 展 登 记 的 全 部 激励 , 俱 由 
此 使 得 在 续 展 上 的 效果 更 加 模棱两可 ; 据 此 ,作者 能 够 在 以 往 创 作 
的 演绎 作品 上 重新 获得 权利 。 
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(40) 著作 权 登 记 数 量 下 颖 的 另 一 个 原 内 ,可 能 是 从 1989 年 开始 ,对 于 受 ( 信 和 尔 尼 
公约 } 和 世界 贸易 组 织 保护 的 外 国 作 上 品 ,著作 权 登 记 不 再 是 提起 诉讼 的 一 个 
条 件 ,尽管 它 仍然 是 寻求 法 定 损害 赔偿 金 和 律师 费 赔 偿 的 前 提 条 件 。 不 过 
沪 事 实 只 具有 很 小 的 数量 意义 ,因为 正如 我 们 将 着 到 的 那样 ,外 国 作品 只 点 
著作 权 登 记 的 一 小 部 分 。 而且, 法 定 损害 赔偿 金 与 律 玫 费 赌 偿 是 具有 显著 意 
义 的 法 律 救济 ,因此 就 为 外 国 作 品 继续 进行 著作 权 登 记 提 殿 了 重大 激励 。 
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正如 图 8.4 所 示 ,被 续 展 作品 的 比率 在 1910 年 到 1991 年 之 间 


显著 提高 ,然后 又 然 下 降 一 一 豪 邢 疑问 ,这 主要 是 因为 自动 续 展 的 
缘故 ,虽然 更 高 的 收费 也 下 能 起 到 了 某 种 作用 * 5 在 1992 年 ( 采 
用 自动 续 展 制度 的 第 一 个 财政 年 度 ) 之 前 , 续 展 率 就 在 1914 年 低 
至 0.03 到 1991 年 高 至 0.22 之 问 变动 。 虽 然 续 展 的 全 部 成 本 包括 
两 部 分 ,其 一 是 每 一 件 作品 需 支 付 一 笔 小 额 的 续 展 费 (尽管 也 允许 
某 种 程度 的 集合 :摄影 师 可 以 对 其 善 作 权 在 同一 天 到 期 的 50 幅 照 
片 作为 一 组 而 支付 一 笔 续 展 费 ) ,其 二 是 与 金钱 等 同 的 成 本 , 即 由 
此 带 来 的 不 便 以 及 与 续 展 相关 联 的 其 他 成 本 (可 能 也 很 小 ) ,但 是 ， 
仅 有 一 小 部 分 作品 得 到 了 续 展 这 一 事实 还 是 暗示 着 ,大 多 数 著作 
权 在 28 年 之 后 就 极 少 具有 经 济 价 值 了 。 一 个 关于 是 否 续 展 某 个 
著作 权 的 理性 决定 ,取决 于 该 著作 权 预 期 将 来 收入 经 过 折扣 后 的 
价值 与 全 部 续 展 成 本 之 间 的 一 个 对 比 。 因 此 ,80% 左右 未 被 续 展 
的 有 著作 权 的 作品 ,可 能 其 预期 的 经 济 价值 比 小 额 的 续 展 成 本 还 
要 低 。 如 果 为 了 使 管理 负担 最 小 化 ,拥有 多 个 著作 权 的 所 有 人 一 
次 性 作出 决定 ,将 其 全 部 著作 权 在 保护 期 届满 时 均 于 以 续 展 , 则 上 
述 分 析 在 本 质 上 仍 将 保持 不 变 。 

我 们 并 不 能 排除 这 样 的 可 能 性 , 即 有 一 部 分 作品 之 所 以 未 办 
理 续 展 只 是 因为 疏漏 ,或 者 由 于 粗心 大 意 而 林 能 遵循 规定 的 形式 
要 求 。 忽 视 了 续 展 的 形式 要 求 ,这 是 有 可 能 的 ,即便 该 作品 已 进行 
了 初次 登记 ; 它 可 能 已 经 绝版 (或 者 等 同 于 没有 该 图 书 之 情形 ) ,从 


040 我 们 在 下 面 的 加 好 分 析 中 对 于 由 收费 变化 所 造成 的 影响 进行 分 析 ,但 在 这 里 
要 指出 的 是 , 那 种 认为 纺 展 与 登记 之 比 不 应 被 预期 随 考 续 必 中 与 登记 费 的 同 
时 提高 而 发 生变 化 的 看 法 ,将 是 错误 的 。 续 展 与 登记 之 比 系 根据 在 :年 的 续 
省 数 量 和 在 +-28 年 的 登记 数量 计算 击 得 ,并 且 量 然 ,1991 年 的 收费 提高 不 
可 能 对 1963 年 的 登记 数量 一 一 即 1991 比率 的 分 母 一 一 造成 任何 影响 . 收 
费 提高 而 对 该 比率 所 造成 的 惟一 影响 ,来 自 于 一 个 较 商 的 续 展 费 对 于 当年 续 
展 数量 的 影响 。 同 时 请 往 意 ,在 图 8.4 中 的 续 展 比率 从 1910 年 到 1937 年 十 
下 偏 的 ,因为 从 1881 年 至 1909 年 的 著作 权 登 记 数据 既 有 新 的 著作 权 登 记 也 
有 14 年 续 展 登记 { 即 1867 年 至 1895 年 初次 登记 的 作品 ) ,我们 在 回归 分 析 
中 说 明了 这 种 偏差 。 
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而 著作 权重 归于 (reverted to) 作 者 ,但 他 又 不 知道 续 展 事宜 或 者 续 
展 的 自 期 。 然 而 ,正如 我 们 在 此 前 所 言 ,忽视 是 内 生性 的 ;粗心 大 
意 就 是 证 据 ,表明 所 争议 作品 的 价值 低 于 续 展 的 全 部 成 本 ,而 后 者 
就 包括 了 告知 自己 有 关 续 展 著作 权 所 需 之 程序 的 成 本 。 公 司 或 者 
雇佣 作品 的 其 他 所 有 人 可 能 是 一 个 更 好 指标 ,说 明 是 基于 缺乏 商 
业 价值 而 决定 不 对 该 作品 进行 续 展 , 但 我 们 并 无 此 类 数据 。 

从 有 关 著 作 权 登记 与 续 展 的 数据 中 ,可 以 计算 出 有 著作 权 材 料 
的 折旧 率 。 初 次 登记 构成 该 等 有 著作 权 作 品 的 一 年 的 价值 量 ;对 这 
些 作品 的 续 展 登记 则 构成 同样 作品 在 28 年 之 后 的 一 个 不 同 的 更 小 
的 价值 量 ( 续 展 登 记 必须 在 初次 保护 期 的 最 后 一 年 内 办 理 ) 。 从 前 一 
个 价值 量 缩减 为 后 一 个 价值 量 的 年 度 比率 就 是 前 一 个 价值 量 的 折旧 
率 。 该 比率 用 公式 表示 就 是 , REN, = (REG, 4) e 7 Hp, REN, 
表示 在 28 年 前 登记 的 作品 ( = REG, 4) 而 在 :年 的 续 展 ,6, 等 于 在 
1-28 年 所 登记 著作 权 的 年 均 折旧 率 。 图 8. 5 显示 了 在 28 年 前 登 
记 的 作品 , 按 在 :年 的 价值 量 计算 所 得 的 每 年 的 折 昌 率 ;因此 ,在 
1990 年 的 折旧 率 0.054(5.4% ) & fk 1962 年 所 登记 作品 的 年 折旧 
率 。 续 展 比 例 越 高 ,折旧 率 就 越 低 ,因为 我 们 是 从 那些 获得 续 展 的 
享有 著作 权 的 作品 中 计算 该 比率 的 。 
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注意 到 有 著作 权 作品 的 平均 年 折旧 率 是 在 1990 年 最 低 的 
5. 4458 1914 年 (于 1886 年 初次 登记 的 那些 作品 ) 最 高 的 12. 2% 
之 间 变 动 , 则 总 的 平均 折旧 素 就 是 8.3% ve21 从 长 远 的 趋势 看 (把 
自 1992 年 开始 的 自动 续 展 所 带 来 的 影响 暂 钢 一 边 ) ,是 朝向 更 低 
的 折旧 率 的 ,从 而 意味 善 有 著作 权 的 作品 变 得 更 有 价值 了 。 原 因 
之 一 ,可 能 是 自 1962 年 开始 的 将 续 展期 限 由 28 年 增加 到 47 年 ,从 
而 通过 延长 它们 的 潜在 保护 期 限 增加 了 著作 权 的 现 值 。 但 是 考 旧 
到 折扣 ,这 种 效果 就 不 应 当 这 么 大 了 ,因此 大 多 数 折旧 率 的 下 降 发 
生 在 1962 年 之 前 也 就 不 是 为 怪 了 。 

折旧 率 到 底 为 什么 会 有 任何 的 下 降 , 这 一 点 并 不 清楚 。 即 使 
对 著作 权 作 品 的 需求 在 不 断 增 加 ,但 是 ,新 作品 的 供给 仍 将 被 预期 
按 大 致 相同 的 速度 增长 ,以 使 著作 权 的 真实 价值 大 致 保持 不 变 。 
一 种 可 能 性 是 ,新 技术 延长 了 著作 权 的 经 济 寿命 ,比如 可 以 长 时 间 
播放 的 唱片 立体 声 设备 ,收音 机 与 电视 机 等 。 例 如 ,对 预先 录制 
的 音乐 作品 的 需求 , 贿 着 像 收音 机 .电视 广播 .高 品质 家 庭 立体 声 
音响 系统 之 类 的 技术 进步 而 得 到 增长 ,并 用 甚至 连 汽 车 ( 它 增 加 了 
收听 收音 机 的 人 数 ) 也 增加 了 对 有 著作 权 的 音乐 作品 的 总 需求 。 
这 种 需求 的 一 部 分 将 由 那些 虽然 较 老 但 仍 享有 著作 权 的 音乐 作品 
来 满足 ,这 就 导致 了 较 高 的 续 展 率 以 及 因此 带 来 的 较 低 的 折旧 率 。 

与 折旧 互 为 对 应 的 是 一 个 有 著作 权 作 品 的 平均 顶 期 寿命 。 虽 


142) 正如 此 前 所 指出 的 ,对 1910 年 至 1937 年 的 折旧 合计 是 下 偏 的 ,因为 1881 年 
至 1909 年 的 著作 权 登 记 数据 包括 了 续 驴 登 记 。 务 一 个 复杂 性 是 出 于 这 样 的 
事实 , 即 由 于 美国 签字 加 入 《伯尔尼 公约 》, 导 致 大 晤 在 其 原始 国 受 到 保护 但 
本 来 已 经 在 美国 落 人 公共 领域 的 作品 一 一 主要 古 因 为 本 遵循 有 关闭 作 权 标 
记 或 者 续 展 的 要 求 一 一 又 恢复 了 著作 权 保 护 - 这 对 于 折 吊 的 计算 有 两 个 潜 
在 影响 ， 第 ,如 果 外 国 作品 相 比 于 美国 作品 ,其 进行 续 展 的 可 能 性 较 低 ,或 
者 由 于 标记 不 当 而 落 人 公共 领域 的 可 能 性 较 高 ,那么 ,后 者 的 折 旨 将 比 图 8. 
5 所 未 的 为 低 。 第 二 ,今天 的 公共 领域 规模 将 变 得 更 小 。 这 些 影 响 对 于 我 们 
的 经 验 分 析 所 造成 的 作用 是 可 以 忽略 不 计 的 ,因为 我 们 估计 外 图 作 品 只 占 昔 
作 权 春 记 的 1% 到 596, 。 不 过 ,我 们 所 能 够 获得 的 只 屁 1961 年 至 1977 "ERES 
下 年 份 的 外 国 作品 登记 。 
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然 在 1881 年 至 1972 年 间 首 次 发 表 的 作品 ,其 著作 权 保 护 期 限 加 上 
续 展 后 的 第 二 个 期 限 ,已 经 从 56 年 增加 到 95 年 ,但 这 些 有 著作 权 
作品 的 平均 商业 寿命 ( = /8) 还 是 相当 的 低 ,在 1886 年 至 1962 年 
间 初 次 登记 的 作品 ,分别 在 8. 2 年 到 18.5 年 之 间 变动 。 在 前 一 组 
中 ,3.3 掀 的 作品 得 到 了 续 展 (1914 年 ) ;在 后 一 组 中 ,22 铝 的 作品 得 
到 了 续 展 (1990 年 ) 。 
还 有 可 能 居 计 出 1934 年 登记 而 在 今天 仍旧 保有 商业 价值 的 
品 的 数量 。 我 们 之 所 以 选择 这 个 年 份 ,是 因为 该 年 初次 登记 的 
作品 能 够 在 1962 年 获得 47 年 的 续 展 ,而 在 1998 年 又 能 继续 接 上 
另 一 个 20 年 ,从 而 在 1934 年 初次 登记 的 作品 ,其 著作 权 在 2029 年 
之 前 是 不 会 落 人 公共 领域 中 的 。 而 在 1934 年 登记 的 作品 ,其 折旧 
率 被 估计 为 0.07 ,这 意味 着 在 该 年 登记 的 作品 ,50% 在 1944 年 就 
被 完全 贬值 了 ,在 1977 年 是 90 名 的 作品 被 完全 贬值 ,而 在 2000 年 
的 这 一 数据 是 99% ;到 2030 年 ,750 部 在 1934 年 登记 的 作品 中 将 
只 有 不 足 1 部 还 具有 商业 价值 。 假 如 允许 每 隔 5 年 或 者 10 年 进行 
续 展 ,那么 ,在 初次 保护 期 的 20 年 左右 之 后 ,那些 在 1934 年 登记 的 
作品 中 大 约 有 99% 将 在 2000 年 落 和 人 公共 领域 之 中 ,因为 到 那 时 ， 
它们 的 商业 价值 将 低 于 由 续 展 所 带 来 的 成 本 与 不 便 。 当 然 , 那个 
仍然 保持 著作 权 的 1 名 将 主要 是 具有 更 大 价值 与 持久 魅力 的 作品 。 
版 权 局 对 于 图 书 ( 而 且 包括 小 册子 一 一 这 就 占 了 此 类 作品 的 
8095) ,图形 艺术 (招贴 画 、 纯 美术 ,标签 .照片 .技术 图 纸 与 地 图 ) 以 
音乐 作品 公布 了 单独 的 著作 权 登 记 与 续 展 的 数据 。 正 如 图 8.6 
所 示 , 这 三 类 作品 的 时 间 趋 势 与 总 的 著作 权 登 记 的 时 间 趋 势 非 常 
接近 (相关 度 为 0.99)。 这 一 点 并 不 令 入 奇怪 ,因为 这 些 作品 种 类 
就 占 了 人 金 部 著作 权 登 记 的 70% 。 
图 8.7 显示 ,音乐 作品 著作 权 的 数量 是 增长 最 快 的 ,图 书 著作 
权 数量 的 增长 次 之 ,而 图 形 艺 术 作 品 增长 最 慢 。 我 们 估计 了 logy, 
=g+rt+w4 的 简单 回归 ,其 中 ,y 代表 图 书 ,音乐 作品 或 者 图 形 艺术 
作品 的 著作 权 登 记 ,: 代表 时 间 ,u 代表 剩余 。 系 数 "测量 出 每 年 的 
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E86 图 书 .图 形 艺术 和 音乐 作品 的 著作 权 登 记 与 全 部 作 品 
的 著作 权 登 记 比 较 ,1910 一 2000 年 


增长 率 ,图 书 等 于 0.021(24.5) ,音乐 作品 等 于 0. 025(41.5) ,而 图 
形 艺术 作品 等 于 0.014(7.44)。: 统计 ( 圆 括号 内 数据 表明 ， 这 些 
增长 率 是 具有 相当 显著 水 平 的 31 这 三 类 作品 中 任 两 类 之 间 在 增 
长 率 上 的 差异 也 具有 统计 学 上 的 显著 性 。 

尽管 我 们 所 掌握 的 按 特 定 种 类 登记 著作 权 的 最 早 资料 是 1909 
年 ,而 我 们 能 够 采用 的 续 展 资 料 是 从 1937 年 才 开始 的 ,但 我 们 也 
能 够 把 这 三 类 作品 中 每 一 类 的 续 展 与 登记 联系 起 来 以 估计 每 一 种 
类 的 具体 折旧 率 。 图 8.8 与 图 8.9 显示 的 是 续 展 率 与 折旧 率 。 

请 注意 ,只 有 大 约 396 的 图 形 艺术 作品 在 28 年 之 后 得 到 了 续 
展 , 相 比 而 言 , 图 书 为 8% ,音乐 作品 为 32% (在 1944 至 1956 年 间 
被 续 展 的 作品 则 超过 了 40% ) 。 从 1956 年 以 来 ,音乐 作品 的 续 展 


[43] 不 过 ,在 1909 一 1926 年 问 的 图 书 是 包括 期 刊 的 .这 就 人 为 地 增加 了 在 该 时 期 
的 图 书 登记 数量 ,并 因此 降低 了 所 估计 的 增长 率 。 如 果 我 们 估计 的 是 从 1927 
(而 非 1909) 年 至 2000 年 的 增长 率 , 则 图 节约 系数 (与 统计) 是 0.024 
(27.4) ,音乐 作品 等 于 9.026(33-3) ,而 图 形 艺术 作品 等 于 0.022(12.8) ， 虽 
然 图 书 与 音乐 作品 的 增长 率 相当 接近 ,但 全 部 差异 仍 保持 在 0.10 HKEE, 
这 还 是 具有 统计 上 的 显著 性 水 平 的 。 
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图 8.8 图 书 、 图 形 艺术 作品 和 次 乐 作品 的 续 展 率 


第 8 章 闭 作 权 与 商标 的 最 佳 保护 期 309 


— M} 
0.200 


6150 


AIRE 


06.100 
0.075 


0.050 A eeen 


0.025 
1935 1940 1950 1960 1970 
第 
图 8.9 疼 书 .图 形 艺术 作品 和 音乐 作品 的 折旧 率 
率 急剧 下 降 , 而 图 书 的 续 展 率 在 此 期 间 还 在 不 断 上 升 ,因此 到 1969 
年 ,图 书 被 续 展 的 比率 超过 了 首次 于 1942 年 登记 著作 权 的 音乐 作 
品 的 续 展 率 。 同 样 地 ,图 形 艺术 作品 的 折旧 率 是 最 高 的 (平均 约 为 
14% ) ,而 音乐 作品 最 低 ( 大 约 4% ) , 介 于 两 者 之 间 的 是 图 书 ( 超 过 
9% ) 4%] 无 论 是 图 书 还 是 图 形 艺术 作品 ,其 折旧 率 都 在 于 降 ,而 
音乐 作品 的 折 泪 在 20 世纪 50 年 代 中 期 开始 增加 ,并 且 在 1969 年 
只 是 稍稍 低 于 图 书 的 折旧 。 
如 何 解释 这 些 差异 ? 图 形 艺术 类 作品 受 亢 业 艺 术 所 主导 , 比 
如 广告 版 面 设计 与 时 尚 用 品 的 编织 设计 ,其 有 用 性 寿命 就 趋向 于 
不 会 长 于 广告 活动 或 者 最 新 流行 季节 。( 米 老鼠 是 一 个 引 人 注 目 
的 例外 )。 照 片 属于 图 形 艺术 类 作品 ,这 也 可 以 部 分 地 解释 其 较 高 











[44] 我 们 在 此 前 已 经 指出 ,1930 年 出 版 的 10027 部 图 书 中 ,于 2001 年 仍 在 印行 的 
只 有 174 部 。 如 按 5,7% 的 年 折旧 率 , 则 将 导致 50 倍 于 此 的 碱 少 。 根 据 我 们 
的 数据 ,我 们 估计 1930 年 登记 的 图 书 是 8.9% 的 折旧 率 , 但 这 是 1930 年 至 
1958 年 ( 续 展 日 ) 阐 的 平均 比率 。 全 面 地 看 ,1909 年 至 1941 年 间 登 记 的 图 
书 ,其 折旧 率 是 9.2% 。 该 比率 与 5.7% 的 估计 比率 之 间 之 所 以 存在 分 岐 ,可 
能 的 解 琶 是 后 疝 所 提 到 的 这 个 事实 , 即 在 我 们 的 数据 中 ,图 书 类 作品 包括 了 
小 册子 和 传单 ,而 它们 是 趋向 于 短 时 性 的 。 
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的 折旧 率 。 正 如 我 们 在 之 前 所 指出 的 ,虽然 对 于 大 多 数 表达 性 作 
品种 类 而 言 , 其 著作 权 续 展 费 是 非常 低 的 ,但 它们 对 于 照片 来 说 仍 
然 很 高 ,因为 行事 认真 的 摄影 师 总 是 拍 有 那么 多 的 照片 。 

在 折旧 的 另 一 个 极端 ,音乐 作品 趋 于 更 容易 适应 口味 与 环境 
的 改变 。 例 如 ,一 首 为 百老汇 演出 所 写 的 歌曲 ,可 以 在 很 长 一 段 时 
期 内 被 许多 不 同 的 艺术 家 以 不 同 的 风格 .节奏 等 等 而 被 录制 下 来 ， 
或 者 可 以 被 用 作 一 部 电影 或 者 一 段 电视 节目 的 背景 音乐 .43 在 某 
种 意义 上 ,音乐 作品 具有 可 变性 ,而 文字 作品 则 天 ;一 段 乐曲 可 以 
各 种 不 间 的 方式 表演 ,但 如 果 说 一 部 小 说 可 以 各 种 不 同 的 方式 进 
FRR” , 那 又 将 是 什么 意思 呢 ? 另 一 个 相关 点 在 于 ,音乐 作品 与 
纯粹 的 文字 作品 相 比 , 较 少 与 文化 变迁 相关 连 ,而 后 者 则 通常 非常 
关乎 时 下 所 关注 的 话题 ,因此 会 快速 地 折旧 。 图 书 相 比 于 大 多 数 
实用 艺术 品 而 言 , 更 具有 持久 性 ,只 要 储存 它们 的 成 本 相对 较 低 
(如 果 将 之 数字 化 , 则 实际 上 该 成 本 为 零 ) ,并 且 存 在 某 种 机 会 ,可 
以 将 一 本 书 拍摄 成 一 部 电影 或 者 重新 激发 对 于 作者 的 兴趣 。 

各 类 表达 性 作品 之 间 在 折旧 率 上 的 差异 ,支持 了 无 限 续 展 的 
情形 。 现 行 著作 权 法 并 未 在 不 同 的 作品 种 类 之 交加 以 区 别 。 所 有 
可 享有 著作 权 的 作品 ,从 计算 机 软件 到 小 说 再 到 安装 艺术 ( 它 主要 
是 因 场 地 而 异 并 且 只 存在 于 展览 期 间 ) ,尽管 它们 在 商业 预期 寿命 
上 存在 着 巨大 差别 ,但 它们 都 具有 相同 的 著作 权 保护 期 限 。 一 个 
无 限 续 展 的 制度 就 将 自动 地 把 持久 性 作品 与 短 时 性 作品 区 分 开 
来 。 即 使 初次 的 著作 权 保 护 期 仅 为 5 年 ,大 多 数 图 形 艺术 作品 仍 
将 不 会 再 被 续 展 。 因 为 图 书 与 音乐 作品 可 能 具有 更 为 持久 的 价 
值 ,所 以 它们 的 续 展 率 将 会 更 高 。 

复 回归 分 析 ( multiple regression analysis) 可 以 被 用 来 评估 由 于 
费 数额 的 变化 ,著作 权 法 规定 的 修改 ,以 及 在 表达 性 作品 基本 需 





(45) Rappaport, HR (31) ,第 3 页 注 5, 其 中 评论 道 :“ 在 音乐 作品 的 情形 中 …… 其 
“ 永 不 过 时 "(limeless) 的 品 性 允许 其 主题 无 休止 地 得 到 反复 利用 ," 不 过 清 注 
意 ,音乐 作品 折旧 素 在 1956 年 至 1969 年 的 上 升 ,表明 有 更 多 的 近期 流行 音 
乐 ,就 不 如 20 世纪 20 年 代 以 及 更 早 时 期 所 创作 的 作品 具有 持 入 性 。 
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求 上 的 变化 而 对 著作 权 登 记 与 续 展 所 产 牛 的 影 哮 %] , 38 8.1 中 的 
应 变量 (dependent variable) 是 在 1910 年 至 2000 年 期 间 每 年 著作 
权 登 记 数量 的 对 数 。 在 式 (1.1) 与 (1.2) 中 的 自 变量 ( independeni 
variables ) &115 :一 个 时 间 趋势 ( Year) ; 扣除 消 费 物价 指数 ( CPI) 后 
的 著作 权 登 记 费 或 者 续 展 费 (LogFee) ;根据 我 们 的 折旧 估计 而 计 
算出 来 的 预期 著作 权 期 限 ( LogE (Life )) ;以 及 每 年 的 娱乐 开支 
CLogRecExp) , 它 包括 了 在 音乐 .电影 .图 书 以 及 期 刊 等 表达 性 (并 
因此 常常 是 有 著作 权 的 ) 作品 上 所 支付 的 5) .扣除 CPI 后 的 支出 。 
著作 权 登 记 、 收 费 . 期 限 以 及 娱乐 开支 这 些 变 量 都 采用 了 对 数 形 
式 ; 它 们 的 回归 系数 就 因此 是 弹性 的 。 式 (1.3) 与 式 (1.4) 加 入 了 
ACT A CASE (dummy variables) ,表示 著作 权 法 的 重大 修改 可 能 影 
响 到 著作 权 登 记 的 数量 。 它 们 包括 :1962 年 的 修订 把 续 展 期 限 延 
长 到 47 年 (1962RenExt) ,1972 年 把 著作 权 保 护 扩 展 到 录音 制品 
(19723ound) ; 1976 年 制订 并 于 1978 年 生效 的 《著作 权 法 》 
(19764ct) ;1988 年 批准 加 入 并 于 1989 年 生效 的 《伯尔尼 公约 》 
(1988Berne 9) ;以 及 1998 4 (HA JE Wr VETE ( 1998BonoExt) , 它 在 
著作 权 保护 期 限 上 又 增加 了 20 年 。 这 些 变量 对 于 其 产生 了 给 定 
变化 的 所 有 年 份 取 其 值 为 1, 否 则 为 0。 

全 部 四 个 方程 式 都 显示 出 一 个 在 统计 学 上 具有 显著 性 水 平 的 
著作 权 登 记 增长 率 , 即 每 年 大 约 1% 到 2% 。 时 间 趋 势 变量 ( Year) 
提高 了 在 入 口 .收入 、 财 富 与 教育 上 的 增加 ,在 我 们 的 数据 所 涵盖 
的 90 年 中 ,它们 与 时 间 是 正 相关 的 ,并 且 还 可 能 增加 了 对 表达 行 
为 的 需求 。 在 图 8,2 中 可 以 看 到 一 个 正 的 时 间 趋 势 ,但 回归 分 析 
使 我 们 能 够 得 出 这 样 的 结论 , 即 该 趋势 与 对 表达 行为 需求 的 基本 





[46] 我 们 提出 OLS( ordinary least squares, Rs 38) 估计 与 CORC( Cochrane-Or- 
cott》 信 计 , 后 者 用 于 纠正 重大 的 自 相关 。 

G0) 我 们 估计 ,在 表达 性 作品 上 的 开销 约 占 娱乐 开支 的 50% 。 

(43) 美国 《著作 权 法 》 于 1988 SE RETI (1989 年 3 月 生效 ) ,以 尊 特 {伯尔尼 公约 》 的 
实体 性 规定 ,各 签字 国 必 须 将 其 著作 权 法 与 它 所 设 定 的 最 低 经 求 相 一 致 。 最 
明 最 的 履 订 是 使 著作 权 标 记 变 成 任意 性 的 了 。 
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增长 的 提高 之 间 存在 着 一 种 正 相 关 的 关系 ,而 不 是 与 收费 、 法 律 或 
者 其 他 政策 变量 的 变化 存在 正 相关 性 。 虽 然 娱乐 开支 的 回归 系数 
在 表 8.1 的 所 有 方程 式 中 都 是 正 值 , 俱 只 有 OLS RAZR) 估计 
( 式 (1.1) 与 式 (1.3) ) 具 有 统计 学 上 的 显著 性 水 平 。 


表 8.1 著作 权 登 记 的 司 归 分 析 ( 圆 括号 内 是 ! 统计 } ,1910 一 2000 年 











著作 权 登 记 数量 的 对 数 
自 变量 ots CORC OLS  CORC 
a» (1.2) {1.3) (0.4) 
Year 0.03 0.018 0.005 0.018 
(3.71) (5.44) (1.88) — (4.28) 
LogFee -0.31 -0.24 -0.19 -0.20 
(9.06) (5.57) (5.9) (460) 
LogE( Life) 0.07 9.35 0.37 0.35 
(0.79) (3.79) (40) (3.57) 
LogRecExp. 0.20 9.03 0.18 0.02 
(2.49) (0.50) (2.56) — (0.26) 
1962RenExt — 一 0.08 0.02 
(2.28) — (0.39) 
1972Sound 一 一 0.16 0.03 
(3.80) — (0.48) 
1976Aet 一 一 0.07 — -0.14 
(7) (2.19) 
1988Berne 一 一 0.12 0.11 
(2.86) — (1.86) 
1998BonoExt - 一 0.02 0.06 
(0.22) — (1.06) 
Constant -13.8 -24.1 -0.92 -24.3 
(2.43) {5.11) (0.19) — (3.47) 
Durbin-Watson 0.50 2.25 0.87 2.11 
zho 一 0.84 一 0.88 
Rè 0.97 0.72 0.98 0.66 
UE SUE ORC 90 89 90 89 





注 :0LS 表示 最 小 二 乘 估计 ,CORC 表示 对 一 阶 自 相关 的 Cochrane-Oreutt. 
纠正 。 
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在 表 8. 1 中 最 令 人 感 兴趣 的 结果 ,是 登记 费 对 于 著作 权 登 记 
所 产生 的 具有 相当 显著 性 水 平 的 负 作 用 (+ 统计 是 在 4.6 与 9.1 之 
间 )。 有 关 收 费 的 系数 产生 了 一 个 0.20 上 下 的 负 弹 性 ,这 就 意味 
着 ,在 收费 上 增加 25% 将 导致 著作 权 登 记 减 少 5% 以 上 ,即使 该 项 
收费 仍然 很 低 ( 例如 在 2000 年 的 著作 权 登 记 费 仅 为 30 美元 ,而 它 
如 按 1910 年 至 2000 年 间 的 美元 加 以 平均 , 则 仅 为 20. 48 美元 ) 。 
这 就 表明 ,大 多 数 著 作 权 只 具有 微不足道 的 预期 价值 ,因为 在 一 个 
已 经 很 低 的 费用 上 哪怕 增加 很 小 一 点 ,就 阻止 了 许多 的 知识 财产 
所 有 人 对 之 寻求 登记 。 虽 然 登记 在 当前 已 变 为 任意 性 的 ,而 不 是 
获得 著作 权 的 前 提 条 件 , 它 在 法 律 救济 上 所 赋予 的 好 处 仍 将 刺激 
任何 认为 其 作品 仍然 保持 重大 商业 价值 的 著作 权 人 ,一 俊 最 先 有 
机 会 即 登 记 其 著作 权 。 

著作 权 登记 的 数量 也 与 一 个 作品 的 预期 商业 寿命 [ LogE 
(Life) ] 高 度 相关 , 虽 非 全 部 但 也 有 一 些 作品 的 商业 寿命 是 短 于 法 
律 规定 的 著 帮 权 保 护 期 的 。 例 如 ,在 其 他 各 方面 保持 不 变 时 ,在 该 
预期 寿命 上 每 增加 10% ,就 导致 在 式 (1.4) 上 的 著作 权 登 记 增加 
3.596 -3. 795 ,而 这 个 影响 在 统计 上 是 很 显著 的 .91 

关于 其 余 变 量 , 只 有 1976 年 《著作 权 法 》 与 1988 年 批准 加 入 
的 《伯尔尼 公约 》 这 两 个 名 义 变量 ,在 我 们 与 自 相关 { autocorrela- 
tion) 进行 调整 后 , 对 于 著作 权 登 记 具 有 统计 上 的 显著 影响 。1962 
年 对 续 展 期 限 的 延长 ,1972 年 将 录音 制品 加 到 《著作 权 法 》 之 中 ,这 
些 对 于 著作 权 登 记 具 有 重要 的 正面 作用 ,但 那 是 在 OLS 估计 而 不 
是 Cochrane-Oreutt 估计 上 。 毫 不 令 人 奇怪 的 是 ,有 关 保 护 期 限 延 
长 的 变量 (在 1962 年 与 1998 年 ) 并 不 具有 显著 性 ;一 个 有 著作 权 
作品 的 预期 商业 寿命 远 远 短 于 著作 权 保 护 期 ,从 而 使 得 对 保护 期 
的 延长 与 大 多 数 潜 在 的 著作 权 登 记 人 人 无关。 著作 权 登 记 数 量 中 大 








Un 有 关 LogE(ip) 重 大 影响 的 惟 … 例 外 是 方程 (1.1)。 但 该 方程 对 于 我 们 的 分 
析 并 不 重要 ,因为 它 并 未 对 自 相 关 进 行 调整 ,并 且 排 除了 5 个 重要 的 制定 法 
变量 。 
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约 1090 的 增长 ,是 与 美国 批准 加 和 《伯尔尼 公约 》 后 对 《著作 权 法 》 的 
修订 相关 连 的 。 这 些 修订 (例如 ,著作 权 标 记 . 某 些 转 让 的 登记 要 件 
以 及 许可 都 变 成 任意 性 的 了 ) 有 效 地 降低 了 著作 权 登 记 的 全 部 成 本 
(包括 不 便 成 本 ) , 它 转 而 应 当 增 加 了 著作 权 登 记 的 数量 45 

其 中 一 个 令 人 困惑 的 结果 是 ,在 纠正 了 其 他 因素 之 后 .1976 年 
《著作 权 法 》 似 乎 减少 了 约 14 旬 的 著作 权 登 记 数量 。 既 然 该 4 著作 
权 法 》 消 除了 普通 法 著作 权 , 并 将 未 发 表 作 品 亦 纳 人 联邦 制定 法 之 
中 ,人 们 本 来 可 以 预期 著作 权 登 记 的 数量 将 会 随 之 增加 。 在 1976 
年 《著作 权 法 》 上 的 负 系 数 是 1978 年 (该 法 生效 之 年 ) 著 作 权 登记 
数量 急速 下 滑 的 结果 一 从 1977 年 的 超过 42 万 件 到 1978 年 的 
310742 件 , 不 过 , 紧 接着 在 下 一 年 则 又 增长 到 超过 40 万 件 。 如 果 
对 方程 式 (1.4) 重 新 评估 ,把 1979 财政 年 度 而 非 1978 财 年 当 作 
1976 年 法 的 第 一 个 完整 年 度 , 则 1976Act 变量 上 的 系数 就 变 成 了 
正 值 ,并 且 具 有 高 度 显著 性 {0,16,1 统计 为 3, 08) , 它 表明 在 著作 权 
登记 上 有 16% 的 增长 是 该 法 作用 的 一 个 结果 。 如 果 我 们 把 1979 
财政 年 度 作为 1976 年 《著作 权 法 》 的 第 一 年 ,那么 在 其 他 变量 的 效 
果 上 就 没有 发 生 任何 变化 。 

在 表 8.2 中 ,应 变量 是 每 年 续 展 数量 的 对 数 。 既 然 续 展 是 部 
分 地 依赖 于 那些 在 28 年 前 所 登记 的 作品 数量 的 ,我 们 就 包含 了 两 
个 著作 权 登 记 变量 一 一 其 中 一 个 是 1882 一 1910 年 的 每 年 登记 量 ， 
另 一 个 是 1911—1972 年 的 每 年 登记 量 一 以 解释 这 样 的 事实 , 即 
有 关 著 作 权 登记 的 数据 既 包 括 了 新 的 著作 权 登 记 ,也 包括 了 自 
1910 年 以 来 (大 多 数 财政 年 度 ) 的 续 展 登记 。 我 们 没有 包括 1972, 
1976 .1988 以 及 1998 年 制定 法 修改 的 变量 ,因为 如 果 著 作 权 登记 
保持 不 变 , 我 们 并 不 期 望 它们 对 续 展 产生 影响 。 例 如 ,1998 年 对 于 
续 展 期 限 增加 了 20 年 ,这 就 增加 了 续 展 的 预期 价值 (尽管 只 是 细 
微 的 ) ,但 并 没有 对 续 展 的 激励 产生 影响 ,因为 从 1992 年 开始 , 续 
展 已 经 变 成 自动 的 了 。 


(50). 根据 这 里 所 解 枝 的 原因 ,前 揭 [40] 所 提 到 的 抵 销 则 是 次 要 的 。 


—T-— 
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表 8.2 著作 权 续 展 的 回归 分 析 { 圆 揪 号 内 是 上 统计 ) ,1910 一 2000 年 





著作 权 续 展 数量 的 对 数 

自 变量 os coe 
(2.1) “(2.2) 
Yer 0.018 0.023 
(2.56) (2.61) 
LogFee -0.09 -9.22 
(1.08) (2.13) 
LogReg, 4,1882—1910 0.95 0.86 
(10.34) (5.18) 
LogReg, .,,1911—1972 0.99 0.89 
(10,64) (5.38) 
LogRecExp ~0.02 -0.12 
(0.14) (0.67) 
1962 RenExt -0.07 -0.06 
(0.69) (0.48) 
1992 AutoRen. - 0.64 -0.47 
(6.37) (3.82) 
Constant -36.4 -44.0 
(3.10) (2.99) 
Durbin-Watson 1.08 2.12 
rho — 0.55 
R? 0.98 -0.90 
观察 数据 的 量 90 89 





308.2 显示 , 续 展 是 与 28 年 前 的 著作 权 登 记 高 度 相关 的 。 不 
仪 两 者 的 回归 系数 都 具有 高 魔 的 显著 性 水 平 ,而 且 我 们 并 不 能 否 
定 这 样 的 假设 , 即 这 些 系数 是 合 二 为 一 的 一 一 亦 即 在 28 年 前 的 鞭 
作 权 登记 中 每 增加 1% , 则 续 展 也 增加 196 。 正 如 所 意料 的 ,1992 
年 修改 为 自动 续 展 是 具有 统计 上 的 显著 性 水 平 的 ,并 且 显示 在 该 
修订 之 后 , 续 展 数量 大 约 下 降 了 509% 。 从 1962 年 开始 把 续 震 期 限 
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Hi 28 年 延长 至 47 年 ,这 对 于 续 展 没 有 产生 任何 重大 影响 ,但 这 一 
点 并 不 令 人 奇怪 。 我 们 来 看 这 样 的 著作 权 人 ,他 必须 决定 是 否 在 
首次 保护 期 28 年 届满 之 后 对 其 著作 权 进 行 续 展 。 既 然 该 作品 预 
期 增加 的 商业 寿命 可 能 短 于 28 年 ,那么 ,在 续 展 期 间 上 多 增加 19 
年 对 于 决定 是 否 续 展 而 言 ,应 当 并 无 显著 性 影响 。 

再 转 到 Year 变量 ,我 们 发 现在 续 展 上 存在 着 一 个 具有 统计 上 
显著 性 水 平 的 每 年 2% 的 增长 ( 设 符合 续 展 条 件 的 著作 权 登 记 保持 
不 变 )。 这 与 在 表达 活动 的 需求 及 其 价值 上 的 长 期 增长 相 一 致 , 因 
为 ,为 了 响应 这 种 增长 ,著作 权 所 有 人 就 具有 一 种 更 为 强烈 的 续 展 
其 著作 权 的 激励 。 在 调整 了 这 种 向 上 的 趋势 之 后 ,我 们 并 没有 发 
现 娱乐 开支 对 续 展 产生 了 任何 显著 性 影响 :1 

就 像 初次 登记 那样 ,著作 权 的 续 展 也 容易 受 收费 变化 的 影响 。 
尽管 有 关 收 费 的 系数 在 式 {2.1) 中 并 无 统计 上 的 显著 性 ,但 在 OLS 
估计 揭 自 相 关 产 生 了 并 非 无 偏 的 标准 误差 。 式 (2.2) 纠 正 了 这 种 
有 偏 ,并 且 揭示 出 收费 对 于 续 展 所 产生 的 一 个 具有 统计 上 显著 性 
水 平 的 影响 ;在 按 通 贷 膨胀 调整 后 的 续 展 费 中 每 增加 10% ,就 导致 
在 续 展 数量 上 减少 2.2% 050 

著作 权 登 记 与 续 展 对 于 哪怕 是 最 适度 的 收费 改变 都 易于 爱 到 
影响 ,这 就 意味 着 :(1) 与 现行 的 著作 权 制 度 相 比 ,一 个 无 限 续 展 
的 制度 将 扩大 公共 领域 的 规模 ;(2) 公共 领域 中 的 作品 的 平均 价 
值 将 下 降 ;(3) 大 多 数 有 著作 权 作 品 的 预期 经 济 寿命 是 很 短 的 (3 ; 
并 且 (4) 至 少 当 其 限定 于 那些 在 该 制度 设立 之 后 才 享 有 著作 权 的 
作品 时 ,一 个 无 限 续 展 的 制度 将 把 那些 价值 重大 从 而 其 持续 的 著 








{51】 这 一 结果 是 可 预料 的 ,因为 在 娱乐 开支 与 年 份 的 对 数 之 间 只 有 0.87 的 相关 
性 。 
[52] 式 (2.1) 与 (2.2) 中 未 把 一 个 有 其 作 权 作品 的 预期 考 命 包括 为 自 变量 ,其 原 
内 在 于 续 展 是 被 用 来 评估 折 册 以 及 因此 的 预期 保护 期 限 的 ,从 而 ,在 回归 方 
程 的 右边 加 上 秘 期 保护 期 限 的 对 数 .将 在 该 方程 的 两 边 都 加 上 同年 续 展 的 对 
数 。 
(53). 有 一 部 分 此 类 作品 的 实际 寿命 是 比较 长 的 :但 是 ,作者 有 可 能 错误 地 估计 其 
作品 的 需求 ,从 而 未 续 展 其 著作 权 , 尽 管 该 作品 具有 持久 价值 。 t 
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作 权 保护 将 具有 社会 效率 的 作品 ,与 那些 苦 给 以 持续 保护 则 所 需 
成 本 超过 了 管理 成 本 与 接触 (包括 交易 ) 成 本 的 作品 区 别 开 来 。 


E. 商标 的 续 展 率 


我 们 通过 考察 商标 的 续 展 率 , 吓 以 更 全 面 地 阐明 有 关 知 识 产 
权 最 佳 保护 期 限 的 问题 -51 一 个 商标 并 无 任何 固定 的 届满 日 期 。 
但 是 ,要 维持 一 个 联邦 注册 的 商标 (让 如 第 6 章 所 指出 的 , 它 就 如 
同 著作 权 登 记 那 样 也 是 有 利 的 ) ,就 需要 其 所 有 人 在 注册 后 6 年 内 
提出 一 份 保 证 书 (affidavit) ,而 且 今 后 每 10 年 也 是 如 此 ,以 表明 该 
商标 仍 在 被 使 用 ; 他 还 必须 每 10 年 提交 一 份 续 展 申请 .455 在 
1988 年 《商标 法 修订 法 》( Trademark Law Revision Act,1989 年 11 
月 16 日 生效 ) 之 前 ,如 果 商 标 所 有 人 每 10 年 提交 一 份 有 关 持续 使 
用 该 商标 的 保证 书 , 则 商标 注册 与 续 展 在 20 年 内 保持 有 效 。 因 
此 尺 商标 法 修订 法 》 将 商标 注册 与 续 展 的 时 间 都 减少 为 10 年 。 既 
然 对 于 一 个 商标 的 续 展 次 数 没有 任何 限制 ,那么 我 们 就 在 商标 法 
中 提供 了 一 个 模型 ,说 明 一 个 无 限 续 展 著作 权 的 制度 是 如 何 运 
作 的 。 

在 时 间 :的 商标 续 展 产生 于 (1) 商标 的 初次 注册 是 在 :1 -20， 
和 (2) 商标 的 初次 注册 是 在 -40.; - 60 等 等 ,但 连续 进行 续 展 
(最 近 的 一 次 是 5- 20) ,从 面 在 时 间 c BEDS AA ROO. 假设 在 :一 
20 至 1 的 这 段 时 间 内 ,商标 的 折旧 率 是 一 个 常数 ,我 们 就 得 出 如 下 
结论 :REN, - (REG, + REN, 4,)e 7? BH, REN 与 REC 分 别 代 
表 商 标 续 展 与 注册 , 代表 时 间 ,8 代表 折旧 率 。 


OU. 尽管 专利 是 不 可 续 展 的 ,但 它们 具有 一 种 事实 上 的 续 展 成 分 .我 们 将 在 第 
JI1 章 提 出 专利 的 " 续 展 " 率 。 

(55) 15 U.S.C. 81058. 

(56] 既然 我 们 的 续 展 数据 经 过 1999 财政 年 度 的 年 底 (1999 年 9 月 30 日 ) , 即 ( 商 
标 法 修订 法 } 生 效 近 10 年 之 际 ,因此 ,在 我 们 样本 中 的 所 有 续 虹 商标 都 出 自 
至 少 已 有 效 20 年 的 商标 。 
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图 8.11 商标 拆 旧 率 ,1934 一 1999 年 


图 8.10 与 图 8. 11 所 绘制 的 是 1934 年 至 1999 年 一 一 即 我 们 
掌握 数据 的 时 期 一 一 的 商标 续 展 率 与 折旧 率 。 商 标 续 展 率 平均 为 
27% ,折旧 率 为 6. 6% ,而 预期 寿命 (等 于 折旧 率 的 倒数 ) 是 15. 4 
年 。 商 标 续 展 的 比率 以 及 一 个 离 标的 平均 有 效 寿 命 均 大 于 著作 权 
的 相应 数据 ,而 折旧 率 则 低 于 该 相应 数据 (图 8.4 与 图 8.5)。 在 
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1934 年 至 1991 ERED , 亢 标 续 族 率 平均 为 28% ,折旧 率 是 6.4% ， 
预期 寿命 是 15. 7 年 ,而 著作 权 续 展 的 相应 数据 则 分 别 为 14% 、 
7.3% 与 14 年 。 尽管 商标 续 霸 率 是 著作 权 续 展 率 的 两 倍 , 但 在 折 
旧 率 与 预期 寿命 上 的 差别 则 小 于 15% 。 在 该 时 期 ( 1934 一 1991 
年 ) ,商标 是 在 20 年 之 后 进行 续 展 的 ,而 著作 权 则 是 在 28 年 之 后 ， 
因此 人 们 可 以 预料 ,即使 折 旨 率 相同 ,商标 也 比 著作 权 有 着 更 高 的 
续 展 率 。 

我 们 也 把 在 以 对 数 形式 ) 的 商标 续 展 与 在 ! - 20 的 商标 注册 和 
BERE .一 个 时 间 趋 势 ( Year) .根据 CPI 调整 的 续 展 费 以 及 1935 Æ 
1999 年 期 间 以 对 数 形式 表示 的 CNP(LGNP) 进 行 回归 分 析 。 在 :- 
20 的 商标 注册 和 续 展 都 对 在 ; 的 续 展 产生 具有 高 度 显著 性 的 正 效 
应 ; 续 展 费 则 产生 一 种 负 效 应 ,尽管 只 是 边际 意义 上 的 (1 =1.74); 
而 时 间 与 CNP HERRES 不 足 为 奇 的 是 ,被 估计 的 续 展 弹性 
与 续 展 费 的 相关 性 是 相对 较 小 的 ( -0. 06) ,而 且 只 具有 边际 意义 ， 
因为 在 过 去 的 50 年 中 ,( 名 义 上 的 ) 注 册 费 只 发 生 了 很 小 的 变动 。 
从 1935 至 1945 年 , 续 展 费 是 15 美元 ,从 1946 至 1981 年 是 25 美 
元 ,但 在 接 下 来 的 两 年 中 则 发 生 和 急速 提高 (1982 年 为 150 美元 ， 
1983 年 则 为 300 美元 ) ,并 且 在 此 之 后 一 直 保持 在 300 美元 。 有 证 
据 表 明 ,商标 续 展 率 随 着 1982 年 与 1983 年 续 展 费 的 实质 性 提高 而 
下 降 了 。 在 1977 一 1981 年 的 5 年 间 , 平 均 续 展 率 为 0.2? ,与 之 相 


(57] 我 们 之 所 以 采用 这 此 数据 ,是 因为 1934 年 是 我 们 能 够 计算 商标 续 展 率 ( 它 要 
ORTA 1914 年 就 进行 续 展 ) 的 最 早年 份 ,而 1991 EROR REGE E EE 
展 率 的 最 后 一 年 ,因为 从 1992 年 开始 变 成 自动 续 展 了 。 


[58] ”该 网 归 方 程 是 
LRen, = -4,30 * 0. T2LReg, 4, +0.14LRen, 4, - 0. 005Y var 
(0.66) (11.89) (6.05) (1.02) 
* 0. O6LFee, - 0. A40LGNP + u 
(1.74) (1.45) 


R'-0.9|  Durbin-Watson 统计 21.80 2-65 
该 分 析 也 支持 这 样 的 假设 , 即 在 +- 20 AS HE E HERRERA EDO EL GE S 
的 。 既 然 在 1915 一 1979 年 间 (1935 至 1999 年 应 变量 的 相应 时 期 ) 的 续 展 与 
注册 之 比 平均 约 为 0. 21 ,那么 ,相同 的 折旧 率 就 意味 着 在 上 述 回归 方程 中 的 
续 展 弹性 应 当 是 商标 注册 弹性 的 大 约 20% 。 
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比 的 1984—1988 年 的 5 年 间 , 当 续 展 费 要 高 出 许多 时 ,其 平均 续 展 
率 为 0.23。 

商标 比 著作 权 的 折旧 率 低 , 其 原因 就 类 似 于 为 什么 有 著作 权 
的 音乐 作品 的 拆 上 E 率 做 于 图 书 和 图 形 艺术 作品 。 如 同音 乐 作品 那 
样 ,与 某 一 特定 产品 或 者 服务 相 联 系 的 一 个 商标 ,可 以 被 扩展 于 新 
的 产品 或 者 服务 上 。 一 个 成 功 的 商标 是 生产 者 声誉 [ 商 誉 (good- 
will) ] 的 标志 。 企 业 具 有 一 种 激励 ,通过 把 新 产品 和 改进 产品 引入 
相同 的 品牌 而 对 它们 的 商 蕉 进行 注资 。 福 特 汽车 公司 于 1909 年 在 
机 动车 和 配件 上 首次 注册 了 “福特 (Ford) "商标 59) 自 此 以 后 ,福特 
公司 已 经 在 福特 这 一 品牌 之 下 推出 了 成 百 上 千 种 新 汽车 。 同 样 , 拜 
耳 公司 (Bayer) 第 一 次 注册 商标 是 1908 年 ,用 于 合成 煤 焦油 疗法 ,但 
后 来 将 该 商标 用 于 在 1908 年 尚未 存在 的 各 种 各 样 的 化 学 药品 上 。 

上 述 分 析 表 明 ,商标 的 折旧 率 可 能 低 于 图 书 或 者 图 形 艺 术 作 
品 的 折旧 率 , 但 并 不 必然 您 于 音乐 作品 著 镍 权 的 折旧 率 , 后 者 如 同 
商标 那样 ,除了 其 第 一 次 的 用 途 外 还 有 潜在 的 用 途 , 比 如 用 于 新 的 
录音 制品 ( 当然 有 些 图 书 也 是 如 此 一 一 例如 小 说 《 束 》 后 来 被 拍摄 
成 一 部 成 功 的 电影 ")。 有 数据 可 以 支持 这 种 推测 。 在 1934 至 
1991 年 间 , 图 形 艺术 作品 的 著作 权 折 旧 率 是 13.4% ,图 书 著作 权 的 
A 9.2 ,商标 的 是 6.5, 而 音乐 作品 著作 权 的 是 4. 1167 

尽管 商标 能 够 被 无 限 续 展 , 但 它们 的 平均 经 济 寿命 只 比 著作 
权 的 平均 寿命 大 约 长 15% 。 商 标的 更 高 的 续 展 费 可 以 存 很 大 程度 
上 解释 这 个 差异 。 在 2000 年 , 续 展 一 个 商标 的 成 本 是 300 美元 , 相 
比 而 言 , 续 展 一 个 著作 权 则 只 需 花 45 美元 。 不 过 , 另 一 个 因 案 在 
于 ,商标 如 未 被 使 用 则 会 殉 失 ,而 使 用 是 成 本 高 昂 的 ,而 一 部 已 经 
绝版 的 图 书 , 只 要 希望 在 它 上 面 还 有 某 种 将 来 利益 ,就 能 够 对 它 的 
著作 权 进 行 续 展 。 商 标的 无 限 续 展 与 著作 权 的 无 限 续 展 相 比 ,所 





(59) ”福特 商标 的 注册 是 在 其 首次 商业 性 使 用 (1895 年 ) 之 后 的 第 14 年。 
* 恋 电影 与 小 说 同名 ,但 电影 的 中 文 名 译作 《乱世 佳人 》。 一 一 译注 
[60] 这 些 差别 都 具有 统计 上 高 度 的 显著 性 水 平 。 
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产生 的 问题 更 少 ,因为 除了 作为 通用 名 称 , 处 于 公共 领域 的 商标 没 
有 任何 社会 收益 -~ 一 但 是 ,正如 我 们 所 知 , 当 商 标 变 成 通用 名 称 
时 ,它们 就 落 人 了 公共 领域 。 
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第 9 章 
后 现代 艺术 的 法 律 保护 


一 件 艺术 作品 是 可 享有 著作 权 的 ,这 看 起 来 在 著作 权 的 法 与 
经 济 学 中 是 一 个 无 可 争辩 的 命题 。 但 是 , 几 个 现代 (事实 上 ,从 它 
们 根本 上 背离 了 如 毕加索 , 马 还 斯 、 蒙 德里 安 与 康定 斯 基 这 样 经 典 
的 现代 派 画家 ,并 且 其 方向 是 与 “后 现代 主义 者 ”的 思想 相 联 系 上 
来 说 ,是 “后 现代 "的 ) 艺 术 运 动 却 对 这 个 命题 提出 了 怀疑 。 我 们 主 
要 关注 的 运动 是 “挪用 艺术 ”( Appropriation Art) ,但 在 本 章 的 第 一 
部 分 ,我 们 先 讨论 其 他 三 种 运动 ,不 过 ,其 中 之 一 即 “ 波 普 艺 术 ” 
(Pop An) ,是 与 挪用 艺术 重合 的 。 本 章 分 析 的 焦点 也 集中 在 这 有 
所 不 同 的 两 部 分 。 在 第 一 部 分 ,我们 强调 的 重点 落 在 可 著作 权 性 
( eopyrightability) 上 ;我们 要 问 的 是 ,主要 是 观念 性 的 艺术 能 否 被 认 
定 为 可 以 享有 鞭 作 坡 , 又 不 突破 表达 (可 享有 著作 权 ) 与 思想 (不 可 
享有 著作 权 ) 的 区 分 界线 。 在 第 二 部 分 ,我 们 假定 挪用 艺术 是 可 以 
享有 著作 权 的 ,即使 它 更 多 地 是 观念 性 的 ,并 且 提 出 在 何 种 程度 
上 ,挪用 艺术 家 们 应 当 被 允许 复制 其 他 有 著作 权 的 材料 ,而 无 需 从 
该 著作 权 所 有 人 那里 获得 一 个 许可 。 

但 是 ,还 有 一 个 人 门 问题 需要 事先 考虑 , 即 在 针对 一 个 独 一 无 
二 的 作品 ,比如 一 幅 画 的 情形 中 , 鞭 作 权 究竟 在 多 大 程度 上 起 着 作 
用 。 艺 术 家 的 收入 以 及 诸如 画 商 之 类 的 中 间 人 的 收 人 ,其 主要 来 
源 一 般 是 该 作品 本 身 的 销售 ,而 非 其 复制 件 的 销售 。 不 过 对 于 大 
多 数 可 享有 著作 权 的 作品 而 言 , 则 情况 刚好 相反 ,比如 图 书 、 电 影 、 
软件 、 音 乐 作品 ,在 视觉 艺术 领域 的 平面 造型 艺术 作品 ,比如 版 画 
与 木刻 ,以 及 某 些 雕塑 作品 一 一 例如 训 豆 娃 , 妈 用 著作 权 行 话 所 称 
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KI“ EX RE SH" (soft sculptures) 。 但 是 ,未 经 授权 而 复制 独一无二 的 
艺术 品 , 将 减少 艺术 家 从 招贴 画 、 记 事 卡 .测验 游戏 .咖啡 杯 .鼠标 
垫 , 体 作 衫 以 及 其 他 结合 了 了 原始 作品 形象 的 演绎 作品 中 获得 收入 。 
尽管 当 它们 是 大 众 文化 而 非 精英 文化 的 演绎 作品 时 ,这 一 类 作品 
的 演绎 作品 更 加 有 利 可 图 ' 1 ,美术 馆 与 画廊 也 将 之 作为 重要 的 收 
AKR 1 此 类 收入 ,它们 中 的 一 些 直接 流向 艺术 家 ,而 另 一 些 则 
道 过 增加 美术 馆 与 画廊 为 获得 艺术 品 所 需 的 资源 从 而 间接 地 流向 
艺术 家 ,而 如 果 没 有 这 样 的 收入 ,就 将 减少 有 关 创作 独一无二 的 作 
品 的 激励 。 

这 会 减少 到 什么 程度 呢 ? 也 许 并 不 是 那么 多 。 只 有 已 经 非常 
成 功 并 且 因 此 得 到 很 高 报 酮 的 艺术 家 , 才 会 所 有 其 演绎 作品 的 市 
场 ;这 是 我 们 在 第 4 章 的 讨论 中 就 演绎 作品 的 所 有 权 赋 予 原始 作 
品 著作 权 入 时 并 不 强调 激励 效应 的 原因 之 一 。 由 于 承认 其 为 原始 
作品 的 艺术 家 ,还 将 产生 可 观 的 金钱 性 与 非 金钱 性 收益 。 而 且 , 有 
关 将 来 附带 收入 的 前 景 ,不 管 这 个 将 来 有 多 远 ,也 可 能 对 于 创作 新 
作品 的 激励 产生 一 个 小 小 的 积极 影响 。 

不 过 ,值得 特别 强调 的 一 点 在 于 ,艺术 作品 的 复制 件 通 常 一 一 
或 者 ,就 复制 行为 的 经 济 影响 而 言 ,它们 就 被 认为 一 -在 质量 上 远 





(1). 参见 ,例如 Hoepker v. Kruger, 200 F. Supp. 2d 340 (S. D. N. Y. 2002) , "The 
Spider’ s Bite" , Economist ( 美国 版 ) ,2002 Œ 5 A 1! H, 28 57 页 :Jon Cream- 
er, "Kids TV Tells Toy Story" , Telensual, 2002 年 5 月 3 日 ,第 27 页 ;David A. 
Kaplan, "The Selling of Star Wars" , Newsweek, 1999 年 5 月 17 日 ,第 61 页 。 

£2). 参见 ,例如 Jd I. Prater, “When Museums Aci Like Gift Shops: The Discordant 
Derivative Works Exception to the Termination Clause" , 17 Loyola of Los Angles 
Entertainment Law Journal 97. (1996) ; Colin Gleadetl, "See the Show, Buy the 
T-Shirt" , Daily Telegraph, 2002 年 3 月 2 日 ,第 7 S ; Laurie J, Flynn,“ Licensing 
Famous Art, Digitally ,” New York Times (late ed. ) ,2001 年 8 月 20 日 ,第 C4 页 ; 
Alessandra Stanley, "Modern Marketing Booms at the Vatican Library" , New York 
Times( late ed. ) , 2001 Æ 1 H 8 H, 88 A6 Ji; David D'Arcy, “Souvenirs Cas- 
hing In on Culture" , Financial Times, 1997 年 12 月 30 日 ,艺术 专栏 ,第 8 页 ; 
Caro! Emert, “SFMOMA Cashes În on Store" , San Francisco Chronicle, 1997 年 
1 822 H E BEAR. 
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还 于 原始 作品 ( 当 复 制 件 成 为 原始 作品 的 适当 替代 品 时 ,艺术 家 仍 
能 够 对 原始 作品 收取 一 个 较 高 的 价钱 ,以 部 分 地 获取 从 该 作品 后 
来 的 使 用 中 所 产生 的 收益 ,而 这 是 不 受 著作 权 保护 的 ) 。 当 一 幅 标 
称 为 弗 美 尔 ( Yermeer) 或 者 焚 高 的 画 被 发 现 是 一 件 尾 品 时 ,无 论 它 
多 么 富 于 技巧 ,其 价格 都 会 一 落 千 丈 。 原因 之 一 可 能 在 于 ,与 根据 
音乐 曲 谐 所 写 的 一 首 音乐 作品 ,或 者 像 图 书 那样 的 一 个 纯粹 的 文 
字 作 品 不 同 ,绘画 是 不 可 能 通过 复制 的 方式 而 被 完全 重复 产生 出 
来 的 31; 而 县 ,由 于 没有 确定 艺术 品质 量 的 “客观 "方法 ,所 以 ,未 
完全 相同 的 复制 件 的 质量 总 是 令 人 置疑 的 :41 这 不 可 能 是 全 部 原 
ER ,因为 原始 照片 ( intage photographs, 即 在 该 照片 拍摄 时 被 冲洗 出 
来 的 照片 ) 就 比 在 后 来 根据 同一 底片 冲洗 出 来 的 照片 值 一 个 更 大 
的 价钱 5 在 原始 作品 与 复制 件 之 间 价格 悬殊 的 另 一 个 可 能 的 原 
因 , 是 后 者 由 于 可 以 生产 出 在 实质 上 没有 限制 的 数量 来 ,就 以 一 个 





G) 一 本 图 书 或 者 音乐 曲谱 是 一 套 能 够 产生 出 完全 相同 之 复制 件 的 算法 ;一 由 给 
TERIS. X, Nelson Goodman, Language of Art; An Approach to a Theory of 
Symbols 112—122 (1976). 在 视觉 艺术 品 中 ,与 图 书 或 者 音乐 曲谱 相当 的 是 
一 个 雕像 被 浇 链 出 来 的 模子 或 者 图 画 被 快速 印 出 来 的 图 版 ,尽管 这 样 印 出 来 
的 图 曙 在 质量 上 也 趋 于 不 同 ,最 早 印 出 来 的 更 为 线 旬 分 明 。 有 关 人 们 较 之 十 
复制 品 商 对 原始 作品 的 神秘 偏好 的 综合 讨论 ,参见 Oswald Hanfling. “The 
Ontology of Art" , Æ Philosophical Aesthetics; An Introduction 76 ( Oswald Han- 
fling 编 ,1992) 。 

14) 参见 Holger Bonus 与 Dieter Ronte “Credibility and Economie Value in the Via- 
ual Arts" , 76 Journal of Culture Economics 103 (1997). 

(5). Rit, & S PUE - 25 B (Dorothea Lange) 的 受到 广泛 复制 的 在 20 世纪 30 年代 
以 "移民 母亲 ”( Migrent Mother) 而 知名 的 原始 照片 ,在 1998 5E 10 月 了 日 的 一 
次 索 斯 比 摄影 作品 拍卖 会 上 以 244500 美元 成 交 ,参见 Peter Lennon, " What- 
ever Happened to All These Heroes?" Guardian, 1998 年 12 片 30 日 ,第 2 页 , 尽 
管 “移民 人 母亲 "的 “ 张 达到 展览 质量 的 照片 只 花 不 到 50 美元 就 可 以 从 国会 图 
书馆 照相 复印 服务 机 构 那里 获得 ,参见 http://leweb, loc. gov/preserve/pds/ 
photo. html, 爱德华 ， s NER (Edward Weston) 1929 年 的 摄影 作品 “ 疗 椒 "的 
原始 照片 在 1997 5p ACE M48 (Christie) 的 一 次 摄影 作品 拍卖 会 上 以 74000 3€ 
元 成 交 , 而 由 摄影 家 的 儿子 就 同一 底片 所 冲洗 的 照片 . 则 在 18 个 月 之 前 在 另 
一 画廊 的 一 次 拍卖 会 上 仅 以 1840 美元 成 交 ， 
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等 于 其 ( 较 低 的 ) 生 产 成 本 的 价格 进行 销售 ,而 原始 作品 的 供给 则 
是 被 固定 在 一 个 较 低 水 平 上 的 ,因此 ,如 果 原 始 作 品 是 因 其 稀缺 而 
值钱 ,那么 复制 件 即使 只 收取 极 低 的 价格 ,也 是 不 适合 的 鞭 代 
5h 50. 但 无 论 原因 为 何 , 对 我 们 来 说 ,其 重要 之 处 只 是 在 于 ,复制 
行为 对 于 艺术 家 收回 其 固定 的 表达 成 本 的 能 力 所 造 成 的 威胁 , 相 
比 于 对 作家 与 作曲 家 的 情况 而 言 ,都 要 小 得 多 。 

即使 在 商品 上 出 现 了 对 其 个 绘画 或 者 雕塑 作品 的 末 授 权 复 
iil ,而 这 将 引起 人 们 对 原始 作品 的 注意 ,这 种 免费 公开 也 可 能 提高 
该 艺术 家 的 声誉 ,增加 其 作品 的 价值 。 但 相反 的 情况 也 可 能 发 生 。 
经 验 老 到 的 收藏 家 可 能 偏离 这 样 的 艺术 家 ,因为 他 们 的 形象 已 经 
变 得 过 于 商业 化 与 平常 了 。 由 于 一 位 艺术 家 原始 作品 的 供给 是 趋 
向 于 非 弹性 的 (inelastie ) ( 当 该 艺术 家 去 世 后 则 变 得 完全 非 弹性 
T) ,对 这 些 作品 需求 的 减少 就 可 能 导致 其 价格 的 实质 性 下 降 。 这 
是 我 们 在 上 一 章 所 讨论 的 拥塞 外 部 性 难题 的 一 个 例 于 , 击 它 对 于 
承认 艺术 品 ,包括 由 此 所 产生 之 演绎 作品 的 著作 权 ,也 提供 了 一 种 
与 激 勋 无 关 的 论据 。 有 关 将 演绎 作品 的 控制 权 赋 予 原始 作品 创作 
者 的 交易 成 本 论据 ,在 此 同样 是 可 适用 的 。 例 如 , 几 百 件 结 含 了 实 
ji - REA C Andy Warhol) 所 创作 作品 之 形象 的 附属 产品 .7) 通 
过 把 著作 权 集 中 于 沃 堆 尔 基金 会 ,而 不 是 让 每 -- 个 演绎 作品 的 创 
作者 享有 单独 的 著作 权 ,法 律 就 避免 了 水 及 多 个 原告 的 侵权 诉讼 ， 
而 在 这 样 的 诉讼 中 ,法 院 将 不 得 不 决定 ,被 告 所 复制 的 到 底 是 这 许 
多 帆 似 的 和 可 广泛 接触 的 作品 中 的 哪 一 个 。 而 且 ,由 于 潜在 的 被 
许可 人 受到 建议 ,为 了 避免 被 这 些 人 当中 的 某 一 个 人 提起 诉讼 的 
风险 ,最 好 在 向 原始 作品 著作 权 所 有 人 寻求 许可 的 同时 ,也 向 其 金 
部 演绎 作品 之 著作 权 所 有 人 寻求 许可 ,这 就 提高 了 许可 成 本 。 在 








[6] 参见 Gary S. Becker, William M. Landes 与 Kevin M. Murphy, "The Social 
Market for the Great Masters and Other Collectibles" , $ Becker 与 Murphy, So- 
cial Economics; Market Behavior in a Social Environment 74, 82—83 (2000). 

[7] £453 RERE GEHE PE 3s EI" BOR IR EIE" http://www. varholstore. 


com. 
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沃 鹤 尔 的 原始 图 像 上 的 鞭 作 权 就 足以 防止 对 各 种 不 局 演绎 作品 的 
非法 复制 了 , 因为 对 一 个 演绎 作品 的 复制 将 侵犯 原始 作品 的 鞭 
作 权 。 

当然 ,还 有 一 个 解决 方案 , 那 就 是 对 美术 作品 及 其 演绎 作品 拒 
绝 给 予 著作 权 保护 。 对 美术 作品 的 著作 权 保 护 的 总 体形 势 要 级 于 
对 大 多 数 表达 性 作品 的 著作 权 保护 。 在 决定 法 律 应 当 如 何 解 决 与 
艺术 品 著作 权 相 关 的 类 似 问 题 时 ,应 当 将 这 一 点 记 在 心 上 。 





一 、 后 现代 艺术 的 三 大 流派 


(一 } 抽象 表现 主义 { Abstract Expressionism) 。 在 20 世纪 50 年 
代 后 期 与 60 年 代 前 期 由 诸如 莫 里 斯 ， 路易斯 ( Morris Louis) JE 
Æ- 诺 兰 (Kenneth Noland) .弗兰克 ,斯 特 拉 (Frank Stella) 与 朱 利 
斯 奥 利 医 基 (Jules Olitski) 这样 的 艺术 家 所 创作 的 抽象 表现 主义 
绘画 作品 中 ,有 关 绘 画 就 是 描绘 ,甚至 是 对 抽象 形状 的 描绘 这 样 的 
观念 消失 了 。 绘 画 不 再 是 具象 的 ,而 且 不 再 是 象征 ( 亦 即 ,象征 与 
根据 之 间 的 区 分 消失 了 ) 。 代 之 而 起 的 , 它 变 成 了 “关于 "诸如 "在 
油彩 与 基底 (support) 之 则 的 冲 罕 "(8 1 或 者 绘画 作品 本 身 与 画 框 边 
缘 (画布 的 四 边 ) 之 间 的 关系 之 类 的 东西 。 这 些 绘 画 是 表达 性 的 ， 
但 很 难说 它们 表达 的 是 一 个 思想 。 设 想 一 下 ,就 像 在 斯 特 拉 的 一 
组 绘画 作品 中 ,观众 所 看 到 的 是 一 系列 的 条 纹 , 其 宽度 正好 等 于 基 
底 的 厚度 。 这 是 绘画 中 的 基本 设计 元 素 。 其 他 画家 对 它 进行 复制 
旦 免费 的 吗 ? 如 果 是 ,他 们 就 将 产生 出 在 实质 上 与 斯 特 拉 的 画 无 
法 区 别 的 绘画 。 或 者 考察 一 下 杰克 逊 ' 波 洛 克 (Jackson Pollock) 
与 阿 德 - 菜 因 哈 特 (Ad Reinhardt) 稍 早 期 的 抽象 表现 主义 绘画 作 
品 。 任 何 一 个 画家 ,只 要 他 采用 子 波 洛克 的 把 油彩 朝 平 铺 于 地 板 

















18) Michael Fried, "Jules Olirski" , 88 Fried, Art and Objecthood: Essays and Reviews 
132,145 (1998). (着 重 号 系 原 文 所 加 ) , “IR RE m A HET A ud A 
ke KJ Ego dx CO d 
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上 的 大 幅 油 画布 进行 小 酒 的 技巧 ,或 者 复制 了 莱 因 哈 特 关于 表面 
完全 为 赂 色 的 绘画 思想 ,那么 ,他 所 产生 的 绘画 就 分 别 与 波 洛克 的 
以 及 莱 因 哈 特 的 看 起 来 非常 相似 。 

{ 二 ) 波 普 艺 术 { Pop Art) 。 哲 学 家 阿 琴 ， 丹 托 (Arthur Danto) 
已 经 提出 ,在 波 普 艺术 中 ,艺术 变 成 了 哲学 .9? 1 MERA RER 
产生 了 这 样 的 思想 ,把 一 个 普通 的 布 瑞 沼 ( Brillo) 洗 衣 粉 盒 当成 一 
件 艺 术 作 品 摆 在 美术 博物 馆 里 ,并 以 此 为 例 说 明 这 样 的 哲学 命题 ， 
即 艺 术 没 有 任何 本 质 一 一 任何 东西 都 能 够 成 为 艺术 ,因为 艺术 的 
惟一 标准 就 是 它 是 否 被 相关 共同 体 承 认为 艺术 :9 一 一 那么 ,任何 
一 个 人 如 果 复 制 了 关于 把 一 件 普通 东西 放 人 一 家 美术 博物 馆 的 思 
想 , 就 将 产生 与 沃 直 尔 的 作品 无 法 区 分 的 艺术 作品 :1 

这 些 运 动 一 一 (后 来 的 ) 抽 象 表现 主义 与 ( 沃 霍 尔 的 ) 波 普 艺 
R— 是 典型 的 现代 艺术 ,而 非 个 人 的 独特 癖 性 。 经 济 学 家 大 
I: 闵 伦 森 (David Galenson) 在 一 项 研究 中 发 现 “ 主 流 的 现代 艺 





(9) 参见 Arthur C. Danto, The Transfiguration of the Commonplace (1981). 

[30] “从 形式 主义 的 根据 看 ,-- 个 像 布 瑞 洛 洗衣 粉 鳃 这 样 的 作品 显然 不 可 能 区 别 
于 与 之 相似 的 普通 物品 "。Arthur C. Danto,“Introduction”, && Danto, Philos- 
ophising Art: Selected Essays 1, 8 (1999) 。 另 参见 Morton White, A Philosophy 
of Culture; The Scope of Holistic Pragmatism 120 (2002) , 同样 区 分 了 功能 性 艺 
术 概 念 与 本 质 主义 的 艺术 概念 。 更 早 之 前 ,马赛 尔 ， HE (Marcel Duchamp) 
把 一 个 普 道 的 小 便器 进行 展览 ,他 起 名 为 《 泉 》( Fountain), WEERT 
限于 视觉 艺术 作品 、 让 我 们 想 一 下 约翰 - ILE (John Cage) HA h“ EE H 
S "43r 33 67" — 其 中 , 铀 雄师 走 上 舞台 ,在 一 架 钢 车 前 芯 座 ,然后 在 
该 曲名 所 示 的 时 间 内 不 作 任何 演奏 。 当 一 位 英国 的 通俗 音乐 作曲 家 和 音乐 
家 在 为 也 特 (Butt) 命 名 “个 曲牌 时 , 称 * 在 其 首 张 唱片 中 包含 有 一 段 完 全 空 
白 、 时 长 ! 分 钟 样式 的 沉默 ,而 被 认为 是 巴特 一 密 奇 " ,但 又 无 意 支 付 许可 使 
用 费 . 拨 奇 的 纽约 出 版 商 就 对 此 提出 了 抗议 。* Listen. Hard; Silence [s 
Golden" , Economist, 2002 年 8 月 31 日 ,第 67 页 。 

OD 我 们 先 不 考 虞 如 果 布 瑞 洛 洗衣 粉 盒 的 外 观 设计 矿 巧 有 著作 权 而 带 来 的 复杂 
性 。 很 明显 ,品牌 名 称 与 外 观 设计 都 是 被 注册 了 商标 的 ,但 沃土 尔 的 使 用 不 
可 能 导致 消费 者 的 混淆 ,而 这 是 述 明 一 个 商标 受到 侵犯 而 非 根据 淡化 理论 所 
必需 的 。 
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术 家 对 他 们 事业 的 普遍 态度 发 生 了 一 个 世代 性 的 转换 " -021 在 以 
前 ,重要 的 艺术 家 “高 度 重 视 其 技巧 和 手艺 的 发 展 ,这 将 使 得 他 们 
能 够 描绘 出 视觉 性 感受 ,而 他 们 的 继承 者 却 强调 用 以 表达 思想 或 
考 情感 的 观念 性 方法 (coneeptual approach) 的 基本 重要 性 (531 。 但 
著作 权 法 并 不 保护 思想 。 

(E) BAREN (Superrealism) 。 这 一 流派 的 成 员 努 力 想 要 
产生 的 ,并 且 有 时 成 功 产生 出 来 的 是 这 样 的 绘画 , 它们 乍 看 起 来 会 
被 错 认 为 是 照片 。 如 果 另 一 位 艺术 家 画 了 一 幅 与 超 现实 主义 者 给 
画 中 的 风景 完全 相同 的 画 , 那 么 这 两 师 商 就 将 在 实质 上 是 不 可 区 
别 的 。 超 现实 主义 与 我 们 前 面 所 讨论 的 那 两 个 运动 并 不 相同 , 因 
为 它 强调 的 是 技巧 ,而 不 是 对 思想 的 排斥 。 而 把 这 二 个 运动 连接 
在 一 起 的 ,是 所 有 这 三 种 著作 权 都 是 有 问题 的 ,前 两 种 所 而 临 的 问 
题 是 ,如 果 给 予 著作 权 就 可 能 被 认为 破坏 了 关于 思想 不 能 获得 著 
作 权 这 样 的 原则 ,而 所 有 这 三 种 都 存在 的 问题 是 ,如 果 给 予 著 作 
权 , 则 法 院 在 被 请 求 就 某 一 侵权 行为 的 诉讼 主张 作出 裁判 时 将 面 
临 严重 的 证 据 难 题 。 一 个 “复制 件 ”, 当 其 在 事实 上 与 原始 作品 不 
可 区 别 时 ,也 将 与 其 他 东西 , 亦 即 不 可 享有 著作 权 的 其 他 东西 在 事 
实 上 木 可 区 别 ,并 且 也 许 是 它们 的 演绎 作品 ,而 不 论 这 些 东 西 是 抽 
象 表现 主义 或 者 波 普 艺术 例子 中 的 思想 ,还 是 超 现实 主义 例子 中 
的 一 个 场景 。 

正如 我 们 在 第 4 章 所 看 到 的 ,在 证 据 方面 而 对 著作 权 提 出 的 
反对 意见 ,是 有 关 限 制 著作 权 保 护 范围 原理 中 的 -个 虽 不 显眼 但 
很 有 意义 的 主题 。 它 们 反对 就 弗兰克 。 UFHRIOU 所 代表 的 极 简 的 








O2) David W. Galenson, Painting outside the Lines: Patterns of Creativity in Modern 
Art 162 (2001). 

u3 BER. 

(14). 他 在 20 EA 60 4E LC 8 A TE S6 VA R URL AE AE RR NIE E = E A R a IURE 
期 的 作品 ,事实 上 通常 被 称 作 * 极 简 主义 ”( Minimalism ) ,尽管 该 术语 有 时 是 
为 稍 后 出 现 的 像 唐纳德 ， 事 德 (Donald Judd) 之 类 抽象 派 艺 术 家 团体 所 顶 留 
的 。 
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{ minimalist) 抽象 表现 主义 ,和 以 沃土 尔 的 《 布 瑞 洛 洗衣 粉 盒 》( Bril- 
lo Box) 为 例 的 波 普 艺 术 给 予 著 作 权 ,尽管 对 于 超 现实 主义 中 的 著 
作 权 ,其 反对 的 力度 要 小 得 多 ,因为 它 并 不 见得 比 由 摄影 作品 著作 
权 所 产生 的 问题 更 多 。 

拒绝 给 予 像 弗 兰 克 “' 斯 特 拉 以 及 安 迪 ' 活 填 尔 这 样 的 著名 艺 
术 家 以 著作 权 一 这 可 真是 一 个 令 人 吃惊 的 建议 ! 但 是 ,该 建议 
受到 这 样 的 事实 支持 , 即 著作 权 并 不 构成 艺术 家 激励 中 的 非常 重 
要 的 因素 。 设 想 有 人 在 一 家 美术 馆 出 示 其 所 携带 的 一 个 布 瑞 洛 的 
AKHA ,并 提出 以 之 替代 《 布 瑞 洛 洗衣 粉 盒 》。 美 术 馆 并 不 会 对 
此 感 兴趣 ;任何 的 私人 收藏 者 也 不 会 感 兴趣 ;从 而 ,这 种 复制 将 不 
会 让 沃 埃 尔 的 遗产 减少 一 分 钱 。《 布 瑞 洛 洗衣 粉 盒 》 牛 来 所 存在 的 
价值 ,并 不 在 其 物质 对 象 ,而 是 在 于 艺术 家 本 人 的 身份 ,因此 , 它 不 
会 由 于 复制 行为 而 受到 损害 。 艺 术 家 的 身份 则 是 受到 商标 保护 
的 。 考 虑 到 市 场 对 于 一 个 斯 特 拉 作 品 和 与 之 相像 者 、 一 个 活 堵 尔 
作品 和 与 之 相像 者 是 分 得 很 清楚 的 ,所 以 ,第 7 章 关于 商标 法 的 经 
济 分 析 就 意味 着 ,原始 作品 的 混淆 性 相似 的 复制 件 , 除 非 它们 带 有 
一 个 明显 的 否定 其 为 真品 的 声明 ,否则 就 是 利用 一 种 快速 被 人 认 
出 的 该 艺术 家 风格 ,损害 原始 作品 艺术 家 的 商标 。 

诚然 ,艺术 家 从 演绎 作品 (招贴 画 、 装 饰 性 瓷 盘 、 印 花 布 等 等 ) 
中 越 来 越 多 地 一 一 对 于 诸如 安 迪 “ 沃 雷 尔 以 及 萨尔瓦多 - 达 利 
(Salvador Dali) 这 样 的 著名 艺术 家 来 说 ,是 大 幅度 地 一 一 获取 可 观 
的 收入 ,而 如 果 没 有 著作 权 , 那 么 这 些 作品 就 可 能 未 经 艺术 家 许可 
而 被 生产 出 来 ,艺术 家 也 因此 不 能 从 中 获得 任何 收入 回报 。 但 是 ， 
这 些 演 绎 作品 著作 权 的 主要 受益 人 ,就 是 那些 已 经 非常 成 功 的 艺 
术 家 ,因此 ,由 这 些 作 品 所 带 来 的 额外 收 人 的 激励 效应 ,对 他 们 来 
说 可 能 是 很 小 的 。 不 过 ,在 一 定 程 度 土 ,由 美 本 馆 商 店 拥有 著作 权 
并 且 从 中 获取 收 人 ,就 使 一 些 不 够 有 名 的 艺术 家 可 能 间接 受益 ,内 
为 美术 馆 的 收入 越 多 , 它 收购 新 作品 的 能 万 也 就 越 大 。 

提 到 活 锥 尔 与 达 利 就 表示 ,支持 艺术 作品 著作 权 的 最 有 说 服 
力 的 论据 ,就 是 拥塞 外 部 性 的 潜在 可 能 。 对 这 些 艺 术 家 的 演绎 作 
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癌 进 行 无 限制 的 增殖 扩展 (proliferation ) ,就 可 能 随 着 市 场 变 得 饮 
和 并 最 终 消亡 而 减少 这 些 作 品 的 总 价值 。 这 种 危险 是 实质 性 的 ， 
因为 艺术 家 流行 程度 中 趋 附 时尚 的 因素 是 存在 于 一 般 公 众 之 中 
的 ,而 他 们 的 艺术 品味 并 未 通过 训练 或 者 出 于 经 验 而 变 得 稳定 。 


二 . 挪用 艺术 





后 现代 艺术 的 第 四 种 流派 是 “ 择 用 艺术 ”, 它 与 我 们 前 面 所 讨 
论 的 二 种 极为 不 同 ,并 且 已 经 引发 了 具有 重要 意义 的 著作 权 诉 
dE 挪用 艺术 从 流行 文化 广告 ,大众 传媒 以 及 其 他 艺术 家 那里 
借用 其 形象 ,再 将 它们 结合 到 新 的 艺术 作品 中 。 通 常 ,这 样 的 艺术 
家 ,其 专业 技巧 在 重要 性 上 避 于 其 构思 能 力 , 即 把 形象 愤 于 不 同 的 
缘 景 并 借 此 改变 其 意义 。 挪 用 艺术 被 描绘 成 “将 手 从 艺术 口中 拿 
走 而 把 脑袋 放 人 其 中 ” 。 如 果 它 复制 的 是 处 于 公共 领域 的 作品 , 那 
么 这 在 法 律 上 是 没有 问题 的 。 例 如 ,挪用 艺术 与 波 普 艺 术 的 重要 
先驱 者 之 一 马 塞 尔 ， 杜 尚 , 就 把 现成 的 物件 ,比如 - -个 小 便器 -~ 
RATER BARAER ETRE, BE, WREE 
制 的 形象 是 有 著作 权 的 ,那么 ,引发 一 场 侵犯 著作 权 之 诉讼 的 风险 
就 突显 出 来 了 。 
艺术 家 与 法 官 对 于 法 律 应 当 如 何 对 待 挪用 艺术 ,倾向 于 持 不 同 
观点 。 艺 术 家 把 法 律 对 借用 的 限制 看 作 是 对 艺术 自由 的 一 种 威胁 : 
每 当 人 们 田 答 “你 怎么 敢 这 样 ! "我 就 把 它 当成 一 名 高度 
荣 维 的 话 。 首 先 ,在 艺术 领域 中 ,从 其 他 艺术 家 那里 借用 并 非 
是 不 合法 的 ,正如 在 音乐 行当 里 那 祥 ,而 其 次 ,这 是 对 于 我 们 
和 如何 进行 绘画 创作 的 一 个 直接 承认 。 你 所 做 的 一 切 都 是 以 前 





(5) £3 Niels B. Schaumann, "An Artist’ a Privilege" , 15. Cardozo Arts and Enter- 
tainment Law Journal 249 (1997); E. Renly Ames, 评论 ,“ Beyond Rogers v. 
Koons: A Fair Use Standard for Appropriation” , 93 Columba Law Review 1473 
(1993); Lynne A. Greenberg, “The Art of Appropriation: Puppies, Piracy, and 
Post-Modemism” , 11 Cardozo Arts and Entertainment Law Journal | (1992). 
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面 已 经 发 生 的 与 当下 正在 发 生 的 东西 为 基础 的 。 我 并 不 认为 
历史 是 浑然 一 体 的 (monolithicy。 我 感觉 非常 自由 ,可 以 瑚 心 
所 谷地 进行 异 用 与 改变 ,还 包括 从 与 我 同时 代 的 艺术 家 那里 
进行 借用 。 如 果 有 些 人 因为 我 的 作品 与 他 们 所 做 的 相似 而 感 
到 不 舒服 的 话 , 那 是 他 们 的 问题 。 如 果 他 们 从 我 这 里 来 借用 ， 
RERET! 我 并 不 看 重 这 些 由 艺术 家 与 围绕 艺术 家 的 人 们 
所 树立 的 人 为 的 落 需 ,从 而 把 你 划 到 某 一 特定 的 类 别 当 中 6 


但 是 ,从 著作 权 法 的 角度 看 , 正 是 “挪用 艺术 ” 这 个 术语 成 为 -个 挑 
峡 ; 对 受 保 护 的 作品 进行 “ 氨 用 "就 意味 着 偷窃 。 所 以 ,Rogers v. 
Koons 案 就 拒绝 了 有 关 合理 使 用 的 抗辩 ,而 是 判定 杰 夫 ， 孔 斯 人 《Jef 
Koons) 那 个 众所周知 的 小 狗 雕 塑 侵犯 了 原告 享有 著作 权 的 黑白 照 
片 , 孔 斯 把 该 照片 转换 成 一 个 大 型 的 .上 彩 的 雕塑 ,而 该 雕塑 可 能 
并 没有 什么 新 的 表达 ,因为 雕塑 的 黑白 照片 与 原告 的 照片 及 乎 是 
一 模 一 样 的 :1 法 院 认为 ,“ 罗 杰 斯 (Rogers} 照 片 的 实质 部 分 几乎 
完全 (in toto) 被 复制 了 ,即使 该 雕塑 是 对 原告 作品 的 一 个 滑 称 模 
仿 ,也 大 大 超过 了 它 所 必需 的 范围 。 简 言 之 , [ 孔 斯 ] 事 实 上 所 打 的 
并 不 是 滑 贸 模仿 的 旗号 ,而 是 海盗 的 旗号 0 

















我 们 通过 两 类 涉及 图 片 借 用 的 争议 来 探讨 由 挪用 艺术 所 提出 





的 著作 权 问 题 。 第 一 类 涉及 由 非 艺术 家 所 进行 的 借用 ,而 第 二 类 
则 由 艺术 家 进行 。 第 一 类 的 例子 包括 :(1) 甲 复 制 了 已 进入 公共 


iu 


un 
as 


Raphael Rubinstein, “Abstraction in a Changing Environment” , Ar: in America, 
1994 年 10 A ,38 102,103 页 ,引用 艺术 家 里 土 满 . 信 顿 {Rirhmond Burton) 
诸 ， 

960 F.2d 301 (2d Cir. 1992). 

同上 揭 ,第 310 91. JURO RETE A 1988 年 “个 名 为 "平庸 秀 "( The Banality 
Show) KREMER., TUB EUR NUI: ERRAR, OEC ADU UE 
作 权 为 由 而 域 功 地 提起 了 诉讼 。 参 见 Campbell v. Koons, No. 91 CIV. 6055, 
1993 WL97381, at * 1 (S. D. N. Y. Apr. 1, 1993) (涉及 -MASERKA 
于 商 个 男孩 与 一 头 猪 的 照片 ); United Feature Syndicate v. Koons, 817 F. 
Supp. 370 (S. D. N. Y. 1993) [95 & CIn 3E Si) ( Garfield) 连环 省 画 中 的 角色 
“KP” (Ode) ]. 
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领域 的 乙 的 绘画 复制 件 ; (2) 甲 制作 和 销售 了 一 张 CD-ROM ,其 中 
包含 乙 对 已 进入 公共 领域 的 以 往 大 师 绘画 作品 的 数字 化 复制 ;(3 ) 
一 家 博物 馆 将 其 收藏 品 , 无 论 是 有 著作 权 的 还 是 已 进入 公共 领域 
的 ,都 以 数字 化 格式 进行 复制 ,并 将 复制 上 传 到 自己 的 网 站 ,其 他 
个 人 下 载 了 这 些 图 片 并 通过 因特网 传输 ; (4) 甲 购买 六 乙 合 有著 
作 权 的 记事 卡 ,把 它们 类 贴 到 叙 砖 上 ,并 以 此 作为 装饰 性 物件 
Hd us 

第 二 类 的 例子 有 : (1) 甲 创 作 了 一 幅 独 一 无 二 的 拼 贴 画 ( co 
lage) ,其 中 包含 了 乙 所 拍摄 的 有 著作 权 的 照片 ;(2) 甲 创 作 了 一 组 
进行 有 限 编 辑 的 印刷 品系 列 , 其 中 结合 了 乙 享 有 著作 权 的 照 
Hr 一 而 且 , 甲 的 复制 还 出 现在 招贴 甫 .日历 以 及 其 他 批量 生产 的 
商品 上 ;(3) 甲 创作 了 一 个 作品 , 它 复制 了 乙 的 照片 中 的 -个 裸体 
轮廓 、 丙 的 单 色 画 中 的 独特 颜色 以 及 丁 的 绘画 中 的 一 个 黄色 小 正 
方形 ;(4) 申根 据 乙 享有 著作 权 的 照片 或 者 连环 漫画 中 的 角色 , 制 
作 了 几 个 与 之 一 模 一 样 的 雕塑 作品 ;{5) 甲 创作 了 一 个 作品 ,其 中 
包含 了 与 他 以 往 作品 实质 性 相似 的 因素 ,而 这 些 作 品 为 乙 所 有 , 乙 


[19] 例 1 的 来 源 是 , 某 一 公司 未 经 投 权 而 就 一 位 著 刻 师 对 古 老 各 画 的 复制 件 进行 
了 复制 ,而 后 被 担 起 诉讼 Alfred Bell & Co. v. Catalda Fine Arts, Inc. , 191 
F.2d 99 (2d Cir. 1951), 842 的 根据 是 一 起 对 博物 馆 所 收藏 作品 的 数字 化 
隐 片 拒绝 承认 其 著作 权 的 案件 。Bridgeman Art Library v. Corel Corp. , 25 F. 
Supp. 2d 421 (1998) ,判决 修改 , 36 F. Supp. 2d 191 (S. D. N. Y. 1999), $ 
3 是 基于 最 近 有 关 数 字 化 图 片 的 教学 合理 使 用 的 提议 。Conference on Far 
Use, Final Report to the Commissioner on the Conclusion of the Conference of Fair 
Use 33—40 (1998) , 04 4 所 依据 的 是 下 面 这 起 著作 权 诉 讼 案件 ,一 公司 将 其 
合法 取得 的 他 人 享有 著作 权 的 图 片 帖 贴 到 宽 砖 上 ,再 将 它们 出 售 。Lee v. A. 
R. T. Co. , 125 F. 3d 580 (7th Cir. 1997); Mirage Editions, Inc. v. Albu- 
quemque A. R. T. Co. , 856 F.2d 1341 (9th Cir. 1988). 
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恰巧 又 是 它们 的 著作 权 所 有 人 .4*?1 我 们 先 来 看 第 一 组 中 的 例子 : 

1. 复制 一 个 已 进入 公共 领域 的 作品 的 复制 件 。 在 Alfred Bell & 
Co. v. Catalda Fine Arts 一 案 中 2 ,被 告 复 制 并 销售 了 对 原告 的 网 
线 铜版 雕刻 版 画 ( mezzotint engraving) 的 复制 件 ,而 原告 版 画 所 针对 
的 则 是 已 进 人 公共 领域 的 18 .19 世纪 的 绘 通 作品 。 原 告 的 版 画 是 
写实 性 重 制 ,需要 发 挥 大 量 的 技巧 与 判断 。 被 告 声称 ,既然 它们 只 
是 公共 领域 作 历 的 复制 件 ,它们 就 不 符合 独创 性 条 件 , 从 而 他 所 做 
的 不 过 是 对 一 个 公共 领域 图 片 的 复制 ,尽管 是 从 一 个 复制 件 中 可 
以 复制 的 。 正 如 所 预期 的 那样 ,被 告 败 沂 了 。 在 复制 技术 中 是 存 
在 独创 性 的 , 它 需 要 花费 大 量 的 时 间 、 精 力 与 技巧 。 被 告 的 搭便 车 
行为 将 破坏 对 已 进入 公共 领域 的 作品 制作 高 质量 复制 件 的 激 矶 。 
既然 著作 权 法 并 不 阻止 被 告 聘用 雕刻 家 就 相同 的 绘画 作品 进行 复 
制 ,那么 , 沪 判 决 既 没有 阻 断 被 告 为 制作 其 自己 的 复制 件 而 对 该 原 
始 绘 画 镍 唱 的 接触 ,又 保护 了 原告 在 复制 公共 领域 作品 方面 的 投 
资 。 内 为 原告 著作 权 所 阻止 的 是 措 便 车 行为 , 而 木 限 止 新 企业 的 
进入 ,所 以 ,这 并 不 能 使 他 获得 超出 由 任何 著作 权 所 赋 耶 之 外 


[20] 前 现 个 例子 是 依据 这 样 的 诉讼 案件 ,摄影 师 针 对 罗伯特 ， 劳 申 伯 格 (Robert 
Rauschenberg) FRA « 活 狼 尔 等 人 提出 起 诉 ,因为 后 者 在 其 作品 中 使 用 了 他 
们 享有 著作 权 的 照片 。 活 震 尔 和 劳 中 伯 格 都 取得 了 庭 外 和 解 。 沃 涩 尔 向 摄 
影 师 帕 特 里 夏 - 考 尔 非 尔 德 (Patricia Caulfield) 支付 了 6000 KERERE) 
(Ftowers) 的 印 制版 的 使 用 费 ,后 者 就 关 霍 尔 有 关 花 的 给 而 作品 击 威胁 对 之 起 
诉 。 劳 申 伯 格 则 给 了 摄影 师 理 查 德 * IPIE (Richard Beebe)3000 Æ pi hi - 
件 赴 指控 构成 侵权 的 作品 ,价值 约 为 1 万 美元 。 对 这 些 案件 以 及 其 他 涉案 艺 
RRE - EXC Sheri ievine)  & > REPI (David Salle) EL AX AD- 皮特 
(Susan Pitt) 的 讨论 ,参见 Ames ,前 揪 [15] ,第 1484—1485 页 例 3 是 以 德国 
的 一 起 诉讼 案件 为 根据 的 ,该 案由 著名 概 影 师 赫 尔 稳 特 ， 牛顿 ( Helmut New- 
lon) 向 艺术 家 乔治 ， 普 申 科 去 ( Crorge Pusenkoff) 提起 ,而 后 者 则 声称 其 绘 西 
是 对 其 他 艺术 家 的 “引用 "而 非 代 用。 参见 Geraldine Norman, "The Power of 
Borrowed Images” ,drt and Antiques, 1996 年 3 月 ,第 123 90. Bj 依据 孔 斯 的 
WALMIR CU). 08). 855 是 一 位 艺术 家 借用 白 己 的 作品 . 它 的 根据 是 
Franklin Mint Corp. v. Nationa) Wildlife Art Exchange, Inc. , 575 F. 2d 62 (3d 
Cir. 1978). 

Q0) 191 F. 24 99 (2d Cir, 1951) 
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的 垄断 利润 。 新 企业 的 进入 将 一 直 发 生 , 直 到 边际 企业 所 收回 的 
正好 等 于 它 的 全 部 复制 成 本 (在 无 搭便 车 情形 时 ) 加 上 其 投资 的 - - 
个 正常 回报 。 

2. 复制 一 件 公共 领域 作品 的 数字 化 复制 件 。 在 Bridgeman Art 
Library v. Corel Corp， 案 中 [21 ,原告 从 博物 馆 所 收藏 的 已 进入 公共 
领域 的 著名 艺术 作品 中 制作 并 销售 彩色 幻灯 片 和 数字 图 片 , 它 在 
起 诉状 中 称 ,被 告 所 销售 的 CD-ROM 中 包含 了 被 告 从 原告 的 幻灯 
片 中 所 复制 的 图 片 。 法 院 把 这 些 幻 灯 片 比 作 由 一 台 照 相 复 印 机 所 
制作 的 复制 件 ,并 认为 ,既然 照相 复印 明显 地 缺乏 著作 权 法 所 规定 
的 独创 性 要 件 ,那么 从 相应 程度 上 看 ,幻灯 片 也 同样 如 此 。 但 未 子 
以 考虑 的 事实 是 ,与 Alfred. Bell 案 非常 相似 ,制作 高 质量 的 艺术 作 
品 幻灯 片 是 一 个 费时 费力 的 过 程 ,需要 照相 师 或 者 复制 者 具备 相 
当 高 的 技巧 。 

法 院 在 Bridgeman 案 中 坚持 认为 ,认定 独创 性 就 必须 在 原始 作 
品 与 复制 件 之 问 存 在 着 一 个 “可 区 别 的 变化 ”( distinguishable varia- 
tion ) ,而 这 个 条 件 不 可 能 因为 载体 的 简单 变换 而 得 到 满足 3 ,但 法 
院 的 看 法 产生 了 一 个 有 悖 常理 的 激励 , 即 制作 二 流 的 或 者 质量 低 
劣 的 复制 件 。 不 过 ,从 另 一 方面 来 说 ,就 是 我 们 在 第 4 章 讨论 演绎 
作品 时 所 强调 的 因素 一 一 如 果 演 绎 作品 与 原始 作品 是 不 可 区 别 
的 ,那么 法 院 在 确定 后 来 的 作品 究竟 是 原始 作品 的 复制 件 抑或 是 
演绎 作品 的 复制 件 时 ,在 时 间 上 大 成 问题 , 面 这 个 问题 在 原始 作品 
已 经 落 入 公共 领域 面 演绎 作品 仍 人 党 有 著作 权 的 情形 中 显得 至 关 重 
上 要。 如果 认定 二 流 并 非 一 种 独创 性 的 形式 , 则 通过 制作 -个 二 流 
复制 件 以 获得 著作 权 保 护 的 激励 就 能 够 加 以 控制 了 (假定 存在 着 
这 样 的 风险 , 即 法 官 并 不 擅长 于 认定 独创 件 )。 因 此 ,法 院 的 判 央 
最 终 仍 可 能 是 正确 的 。 


























(22) 25 F. Supp. 2d 421 (1998), 判决 修改 , 36 F. Supp. 2d 191 (S. D. N. Y 
1999). 

(23) 同上 据 , 第 196 YO, 3E L. Batlin & Son, Ine. v. Snyder, 536 F. 2d 486, 490 
(24 Cir. 1976) (REW). 
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3. 既 对 公共 领域 的 作品 也 对 有 著作 权 的 作品 进行 复制 。 假 设 有 
一 家 博物 馆 或 者 教育 机 构想 要 对 其 收藏 的 作品 制作 和 发 行 数字 图 
片 。 对 于 在 1978 年 上 月 1 日 一 - 即 1976 年 《著作 权 法 》 生 效 
日 一 一 之 后 所 创作 的 作品 ,博物 馆 将 不 得 不 从 著作 权 上 所 有 人 那 插 
获得 许可 ,才能 对 之 进行 复制 ,除非 艺术 家 已 经 将 著作 权 转 让 给 了 
博物 馆 。 不 过 ,对 于 1978 年 之 前 所 创作 的 作品 ,博物 馆 能 否 制 作 
复制 件 ,这 个 问题 就 不 那么 容易 回答 了 ,因为 我 们 只 要 回忆 一 下 ， 
在 1976 年 《著作 权 法 》 之 前 ,普通 法 著作 权 对 于 未 发 表 作 品 的 保护 
是 永久 性 的 。 尽 管 《著作 权 法 》 规 定 ,从 作品 被 转 定 于 某 一 有 体形 
式 之 时 起 即 获得 制定 法 上 的 著作 权 保护 ,但 它 进 -- 步 规定 ,在 该 法 
律 通过 时 尚未 发 表 的 作品 ,其 普通 法 著作 权 至 2002 年 届满 ,或 者 ， 
如 果 作 品 在 该 法 律 通过 之 后 发 表 的 , 则 于 2047 年 届满 24 因此 ， 
一 个 19 世纪 的 绘画 作品 ,如果 它 从 来 没有 被 发 表 过 ,那么 就 可 能 
获得 长 达 一 个 半 世 纪 的 著作 权 保 护 。 但 什么 是 一 个 艺术 作品 的 
“RÆ” (publication) E? 《著作 权 法 了》 对 “发 表 " 的 定义 是 指 将 复制 
件 ( 包 括 体现 该 著作 权 的 第 一 个 复制 件 ) 向 公众 发 行 ,并 且 专 门 顽 
定 , 公 开展 示 (publie display) F PERR 对 复制 件 的 发 行 , 既 
可 能 被 当 作 原 始 作 品 复制 件 的 发 行 .也 可 能 被 当 作 演绎 作品 的 发 
行 ,但 演绎 作 上 部 的 发 行 并 不 构成 对 原始 作品 的 发 行 2e) 更 为 复杂 
的 是 ,在 某 些 州 , 根 据 Pushman 案 的 推定 , 即 转 证 - .个 独 一 死 二 的 
作品 也 就 是 转让 其 著作 权 (21 ,博物 馆 就 可 能 对 该 馆 折 拥有 的 绘画 
作品 上 或 者 其 他 艺术 品 享有 著作 权 。 

根据 这 些 不 确定 性 ,加 上 为 确定 某 一 作品 是 否 仍 然 享有 著作 


(24) 17 U.S.C. $303. 

(255 参见 17 U.S.C, $101. 

(26) 参见 Academy of Motion Picture Arts and Sciences v. Creative House Promotions, 
Inc. , 944 V. 2d 1446 (9th Cir. 1991). 

(27) 参见 Forward v. Thorogood, 985 F.2d 604 (let Cir. 1993); Pushman v New 
York Graphic Society, 39 N. E. 2d 249 (N, Y. 1942) .我 们 在 第 5 章 指 出 、 
Pushman SE f HE SE C. 6 ik 1976 年 《著作 权 法 所 取代 ;但 在 该 日 期 之 前 作品 
所 有 术 已 毕 被 转让 的 , 则 在 那些 承认 该 推定 之 州 也 已 转让 其 著作 权 ， 
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权 以 及 如 果 有 著作 权 则 著作 权 归 何人 所 有 等 问题 所 导致 的 高 成 
本 ,就 产生 了 这 样 一 种 主张 , 即 扩大 合理 使 用 原则 ( 回忆 一 下 ,其 主 
要 目的 之 一 就 是 为 了 减少 交易 成 本 ) ,将 博物 馆 对 较 老 作品 的 复制 
纳入 其 中 。 如 果 有 人 和 人 正如 我 们 所 倾向 的 那样 ,对 如 下 看 法 表示 人 怀 
疑 , 即 复制 权 对 于 创作 艺术 作品 的 激励 影响 甚 巨 ,那么 ,对 教育 机 
构 以 数字 化 格式 制作 和 发 行 复制 件 的 能 力 加 以 限制 ,将 导致 未 能 
与 收益 相抵 消 的 接触 成 本 。 但 是 ,对 此 问题 作出 立法 反应 可 能 并 
无 必要 ,因为 市 场 已 经 以 一 种 巧妙 设计 而 使 交易 成 本 最 小 化 的 方 
式 作 出 了 回应 。 现 在 已 经 有 一 些 组 织 一 一 主要 有 视觉 艺术 家 和 美 
术 馆 协会 (Visual Artists and Galleries Association) .艺术 家 权利 学 会 
( Artists Rights Society ) 一 一 在 帮助 那些 想 要 复制 艺术 作品 的 大 们 
从 著作 权 人 那里 获得 许可 。 每 个 组 织 都 出 版 有 一 份 它 所 代表 的 艺 
术 家 名 录 , 保 存 有 一 份 其 成 员 作 品 的 幻灯 目录 ,并 且 担 任 这 些 艺 术 
家 的 代理 入 ,就 许可 将 艺术 作品 复制 在 专著 .贺卡 明信片 商品、 
广告 .电影 以 及 诸如 此 类 的 东西 上 进行 谈判 433) 

博物 馆 或 者 教育 机 构 还 面临 着 如 何 保护 其 合法 制作 的 复制 件 
的 问题 。 这 是 在 Alfred Bell 案 与 Bridgeman 案 中 所 提出 问题 的 一 个 
变换 形式 :复制 件 满足 了 独创 性 条 件 吗 ? 但 是 , 它 的 管 案 在 这 里 可 
能 已 经 无 关 宏 各 。 如 果 制 作 一 个 数字 图 片 并 不 比 从 复印 机 中 制作 
一 个 复制 件 成 本 更 高 的 话 , 那么 对 一 个 复制 件 的 复制 与 对 原始 作 
品 的 复制 就 几乎 是 成 本 相同 的 。 因 此 ,从 一 个 复制 件 进行 复制 的 
人 将 没有 性 何 成 本 优势 ,也 就 不 会 对 博物 馆 的 复制 行为 搭便 车 了 。 
在 此 情况 下 ,对 复制 件 的 无 限 复制 将 使 交易 成 本 最 小 化 , 旦 不 会 对 
以 数字 化 格式 制作 复制 件 的 激励 构成 损害 。 

4. 对 有 著作 权 的 作品 进行 修改 并 重新 出 售 。 在 Leev. A. R. T. 




















[28] 视觉 艺术 家 和 美术 馆 协 会 (YAGA) 就 出 版 了 一 本 名 叫 《Y4C4 2000) i 15, 3E 
中 就 有 一 份 按 字母 排序 的 .在 美国 由 VAGA 和 艺术 家 权利 学 会 所 代表 的 艺术 
RAR. BEE VAGA 备案 ,地 址 :350 Fifth Avenue, Suite 6305, New York, 
New York 10118. 
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Co. -R 中 ,被 告 从 原告 那里 购买 记事 卡 ,将 之 贴 到 瓷砖 上 ,并 
把 瓷砖 零售 出 卖 。 既然 不 涉及 复制 行为 ,原告 就 主张 A, R.T. 侵犯 
了 他 制作 演绎 作品 的 权利 。 我 们 从 第 4 章 中 回忆 可 知 ,制定 法 对 
的 演绎 作品 的 定义 是 广泛 的 ,包括 了 “一 个 作品 可 能 被 改写 .转换 
与 改编 成 任何 其 他 形式 "。 但 是 ,法 律 同 时 规定 ,合法 取得 作品 复 
制 件 的 所 有 人 有 权 出 售 或 者 以 其 他 方式 处 分 该 复制 性 ,而 无 需 取 
得 著作 权 所 有 人 的 同意 431 运用 这 项 "首次 销售 ”( first sale) 规 
则 ,法院 认定 A, R.T. 只 是 在 其 所 购买 的 作品 上 放置 了 一 个 等 同 于 
护 执 或 者 画 框 之 类 的 东西 ,然后 再 将 之 出 售 .1 该 判决 在 经 济 学 
上 是 言 之 成 理 的 。 被 告 的 行为 使 原告 受益 。 被 告 销售 的 贴 在 瓷砖 
上 的 卡片 越 多 ,他 必须 向 原告 购买 的 卡片 也 就 越 多 。 原 告 的 主张 
如 果 得 到 支持 ,就 将 带 给 艺术 家 这 样 的 权利 , 即 阻止 在 其 作品 上 进 
行 任何 其 所 不 同意 的 微小 改动 。 这 从 长 远 来 看 ,将 对 艺术 家 构成 
损害 。 随 着 美术 馆 、 博 物 馆 和 收藏 家 们 为 避免 承担 著作 权 责 任 而 
从 著作 权 所 有 人 那里 寻求 许可 ,以 便 对 其 所 购买 的 艺术 作品 添加 
护 想 或 者 画 框 ,这 将 提高 该 艺术 作品 的 缔约 成 本 。 

那么 ,为 什么 原告 会 诉 请 停止 一 个 使 其 受益 的 行为 呢 ? 也 许 
是 因为 该 行为 并 没有 让 他 受益 ;也 许 是 他 的 声誉 将 因 其 作品 的 收 
改 而 受 损 。 这 是 著作 人 身 权 原理 方面 的 依据 ,对 此 将 在 下 一 章 讨 
i£. 但 是 ,把 记事 卡 贴 于 瓷砖 之 上 就 会 使 李 (Lee) 的 名 誉 受到 污 
Ti ,这 也 不 可 能 啊 。 这 也 不 属于 一 个 面临 拥塞 外 部 性 的 人 情形。 一 
种 比较 可 能 的 解释 是 价格 玻 视 ( price discrimination) 。 李 可 能 是 想 
对 那些 将 记事 卡 贴 到 瓷砖 上 而 后 向 消费 者 再 出 售 的 企业 收取 更 高 
的 记事 卡 价格 ,四 为 那些 企业 相 比 于 消费 者 ,可 能 对 记事 卡 具 有 一 








Q9] 125 F. 3d 580 (Ttb Cir. 1997). 

Q0) 17U.S.C. $109 (2), REEERE ABE T ILE ,出 借 灵 音 制品 (CD 、 
SEA) 和 计算 机 软件 是 例外 的 。17 U.S.C. 8109 (90D (A), 

BO 有 一 起 更 早 的 案件 也 涉及 相同 的 争议 和 相同 的 被 告 , 代 得 出 了 另 -- 种 结果 ， 
Mirage Editions, Inc. v. Albuquerque A. R.T. Co. , 856 F. 2d 1341 (9th Cir. 
1988). t 
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种 更 小 的 需求 弹性 。 套 利 活 动 将 使 这 种 价格 歧视 不 可 行 ,除非 法 
律 禁止 未 经 原告 同意 而 将 记事 卡 贴 到 瓷 苇 上 或 者 出 售 该 瓷砖 。 但 
是 ,让 艺术 家 有 权 从 事 这 种 价格 歧视 活动 是 为 了 给 艺术 家 们 以 充 
分 激励 所 必需 的 ,这 种 说 法 令 人 怀疑 。 没 有 任何 证 据 表 明 , 李 曾经 
考虑 生产 或 者 许可 他 人 生产 专门 用 来 贴 瓷砖 的 记事 卡 。 

现在 再 转 而 讨论 我 们 的 第 二 类 涉及 艺术 家 借用 的 例子 ,这 时 ， 
我 们 就 正好 处 于 就 挪用 艺术 而 发 生 著作 权 争 议 的 中 心 。 

1. 创作 一 个 独一无二 的 作品 。 设 想 有 一 位 艺术 家 把 一 本 流行 
杂志 上 的 一 幅 有 著作 权 的 照片 结合 到 了 一 张 拼 贴画 中 , 即 先 将 昭 
片 从 杂志 上 前 下 来 ,将 它 粘 贴 到 一 块 极 上 ,然后 再 加 上 其 他 的 东 
西 .色彩 与 独创 性 的 图 片 。 这 里 没有 对 照片 艇 任何 的 复制 ,而 照片 
本 身 可 能 只 是 构成 该 拼 贴画 的 一 小 部 分 。 这 应 当 是 一 个 较为 容易 
地 反对 认定 侵犯 著作 权 的 例子 。 既 然 出 版 者 已 经 为 该 照片 而 向 摄 
影 师 付 过 费 , 并 且 为 其 杂志 的 复制 件 而 向 消费 者 收 过 钱 了 ,那么 ， 
允许 该 照片 被 用 于 拼 贴画 之 中 ,将 不 会 对 创作 新 的 商业 性 照片 或 
者 出 版 杂志 的 激励 构成 任何 重大 影响 ,而 只 会 减少 接触 成 本 和 交 
易 成 本 。 

2. GE & ^ SUB FH- 3 (Henri Dauman) 是 一 位 法 国 
摄影 师 , 他 对 安 迪 - DUE IURI BOR A BUR VEA, A A CR I 8 
“Jackie” ££ Fg UBI S RIA PAAT SEGETEBUAGE E BU Bo E 
琳 ' 肯 尼 迪 (Jaequeline Kennedy) 的 照片 ,该 照片 出 现在 1963. 年 的 
(ERN Lf) 杂志 上 .3 道 显 同时 起 激 的 行为 还 有 ,该 遗产 继承 
人 将 这 个 丝 网 印刷 的 图 片 在 日 所 .招贴 画 以 及 其 他 广泛 发 行 的 商 
品 上 进行 复制 。 我 们 对 这 里 所 主张 的 著作 权 更 为 葛 同 。 在 一 次 件 
使 用 一 张 合法 取得 的 图 片 和 将 同样 合法 取得 的 图 片 复制 多 份 之 间 
划一 条 分 明 的 界线 ,这 看 起 来 似乎 是 武断 的 ,但 这 个 区 分 恰恰 触及 
了 著作 权 全 部 经 济 学 理由 的 核心 。 商 业 性 摄影 师 是 以 将 复制 权 许 


(32) 参见 Sarah King, “ Warho) Estate Sued over Jackie Photo" , Art in America, 1997 
年 2 月 ,第 27 页 。 该 案 已 经 达成 了 了 和解- 
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可 给 各 种 未 曾 预 料 的 用 途 为 业 的 。 没 有 著作 权 保 护 ,复制 件 的 价 
格 就 会 一 直下 降 到 复制 成 本 ,也 就 无 从 收回 该 作品 的 创作 成 本 了 。 
允许 一 位 艺术 家 未 经 授权 而 制作 多 个 复制 件 , 这 就 为 创作 新 作品 
的 激励 带 来 了 一 个 实质 性 威胁 ,尤其 于 如 我 们 在 前 一 个 例子 中 所 
握 到 的 未 经 授权 而 一 次 性 复制 的 情形 。 

沃 移 尔 对 该 原始 图 片 增添 了 实质 性 的 独创 性 表达 ,而 和 且 他 的 
丝 网 印刷 品 中 ,有 一 幅 曾 于 1992 年 的 案 斯 比 拍卖 会 上 以 超过 40 万 
美元 的 价格 被 售 出 ,但 它们 并 不 可 能 减少 该 照片 的 市 场 。 但 是 请 267 
记 住 ,他 还 把 该 丝 网 印刷 总 复制 在 招贴 画 .日 历 以 及 其 他 商品 上 ， 
这 就 有 可 能 减少 道 曼 的 市 场 了 。 

3. 从 多 个 来 源 进行 挪用 。 俄 罗斯 画家 乔治 ， 普 申 科 夫 (George 
Pusenkoff) 在 其 一 幅 绘 画作 品 中 ,包括 了 苗 尔 称 特 " 牛顿 (Helmut 
Newton) 一 张 照片 中 的 一 个 裸体 轮廓 , 伊 夫 ` 克 莱 因 { Yves Klein) 
一 张 单 色 次 中 的 一 个 独特 而 明亮 的 蓝 色 背景 ,以 及 最 近 的 俄罗斯 
艺术 家 卡 齐 米尔 . 马列 维 奇 (Casimir Malevich) 一 幅 画 中 的 一 个 黄 
色 小 正方 形 43) 克 莱 因 和 马列 维 奇 的 选 产 继 承 人 都 没有 反对 普 申 
科 夫 的 借用 ,但 牛顿 提出 反对 ,并 要 求 将 该 画 销毁 。 普 申 科 夫 的 抗辩 
理由 是 .他 所 创作 的 是 一 个 独一无二 的 作品 ,而 非 多 个 复制 件 ,他 所 
借用 的 只是 一 张 照片 的 轮 螂 ,而 不 是 整 张 照片 ,并 且 , 他 已经 通过 丘 
加 公共 领域 的 材料 以 及 改变 载体 之 方式 将 照片 进行 了 转换 。 但 是 ， 
他 显然 复制 了 牛顿 的 那 张 著名 的 图 片 而 没有 为 此 付费 ,而且 在 事实 
上 ,他 自己 所 陈述 的 目的 就 是 为 了 从 其 他 艺术 家 那里 复制 可 以 被 人 
认 出 来 的 因素 一 一 “ 诗 通 布 充 满 了 从 其 他 艺术 家 那 早 “引用 ' 的 文化 
联系 一 一 这 是 绘画 创作 上 一 个 十 分 重要 的 后 现代 主义 方法 ”< 

受理 牛顿 案件 的 德国 法 院 判决 普 申 科大 的 绘画 作品 是 一 个 
“自由 改编 "(free adaptation) 而 不 是 一 种 重 作 (reworking) ,因此 不 














UN 参见 Norman, Bj fi (20) ,第 123 S, 
[34] Wim. 
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构成 对 牛顿 著作 权 的 侵犯 .5) 通常 ,改编 就 是 一 个 演绎 作品 , 因 
此 ,如 未 经 原始 作品 著作 权 所 有 人 的 授权 而 实施 该 行为 的 , 即 构成 
优 权 ,而 以 下 事实 则 将 不 具有 相关 性 , 邵 普 申 科 夫 的 改编 是 一 种 生 
产 性 或 者 转换 性 使 用 ,并 不 构成 对 原始 照片 的 替代 。 普 申 科 夫 的 
挪用 对 牛顿 收入 的 影响 肯定 很 小 ,并 且 可 能 是 积极 的 ,因为 普 申 科 
AERE ACRI] ,他 并 没有 制作 招贴 画 和 其 他 商 贡 ,而 只 是 一 个 独 
一 无 二 的 作品 ;但 是 同样 地 ,这 并 不 是 那 种 可 以 末 经 原始 作品 著作 
权 所 有 人 授权 而 创作 演绎 作品 的 考虑 因素 。 无 论 如 何 , 通过 与 专 
利 法 中 “ 反 等 同 原则 "(参见 第 11 章 ) 的 一 个 类 比 , 人 们 可 以 为 该 法 
院 的 判决 提出 辩护 性 主张 , 即 在 普 牛 科 夫 的 改编 中 ,创造 性 表达 是 
如 此 突出 ,从 而 “演绎 "作品 应 当 被 认为 是 一 个 原始 作品 ,并 二 对 牛 
顿 图 片 的 借用 就 是 一 种 合理 使 用 。 

这 个 建议 得 到 了 如 下 事实 的 支持 , 即 普 申 科 夫 的 作品 从 不 目 
一 件 以 往 的 作品 中 进行 了 借用 (或 者 引用”) 。 如 果 法 律 要 求 艺术 
家 必须 获得 许可 ,以 从 多 个 来 源 中 进行 挪用 ,那么 交易 成 本 将 可 能 
变 得 很 高 ,而 从 多 重 来 源 进行 复制 的 作品 ,由 更 少 可 能 成 为 任何 这 
些 来 源 的 一 个 替代 品 。 因 此 ,法 律 应 当 对 于 其 作品 从 多 个 有 著作 
权 的 来 源 进 行 借用 的 艺术 家 , 比 对 于 只 从 单个 来 源 进行 借用 的 艺 
术 家 给 予 更 大 的 认同 。 我 们 甚至 可 以 认为 , 普 申 科 夫 的 改编 就 是 
T.S. 艾 略 特 的 诗歌 《荒原 》 在 视觉 艺术 领域 的 一 个 大 致 相当 的 对 
应 物 ,后 考 从 许多 不 同 作者 那里 进行 了 一 系列 的 引用 ,但 被 许多 人 
认为 是 20 世纪 最 伟大 的 诗歌 。 

A. 根据 单一 有 著作 权 的 来 源 而 创作 雕塑 作品 。 这 就 是 Rogers v. 
Koons RLO 孔 斯 购买 了 一 张 记事 卡 , 上 面 展示 了 一 幅 臣 片 ,内 容 
是 一 群 幼 犬 和 它们 的 主人 在 一 起 , 孔 斯 掺 掉 卡 片上 的 著作 权 标 记 ， 
然后 聘请 一 家 意大利 公司 根据 该 照片 制作 4 NKE, 3E 








G5) 同 前 损 。 牛 地 对 德国 法 院 的 判决 并 不 少 意 ,并且 评论 道 “ 可 怜 的 人 ,他 没有 
直 己 的 思想 ,所 以 他 只 好 用 别人 的 思想 " 。 同 担 , 第 125 页 。 但 著作 权 法 并 不 
保护 思想 。 

(36] 参见 前 揭 [17] 及 其 所 酶 附 之 正文 
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为 (一 群 小 狗 》(4 String of Puppies) 。 严 格 说 来 , 孔 斯 的 作用 是 观念 
上 的 。 尽 管 是 他 选择 了 主题 ,载体 .尺寸 .材料 以 及 色彩 ,但 他 自己 
并 没有 制作 该 雕塑 。 至 少 从 通常 意义 上 来 说 ,他 也 没有 设计 该 雕 
塑 , 因 为 他 指示 该 制作 室 , 要 他 们 “必须 与 照片 相同 一 一 必须 捕捉 
到 照片 的 特征 ”3】 为 避免 著作 权 诉讼 而 改变 图 片 ,这 将 使 其 目的 
落空 , 即 以 之 表明 意义 是 取决 于 语 境 的 (这 是 一 个 例子 ,用 以 说 明 
阿 瑟 ， 丹 托 关 于 艺术 变 成 了 哲学 的 观点 )。 

为 了 拒绝 有 关 合 理 使 用 之 抗 关 ,法 院 强 调 了 该 复制 行为 的 商 
业 性 特征 ;和 孔 斯 从 这 些 雕 塑 中 获得 了 数量 可 观 的 收入 (4 个 雕塑 中 
的 3 个 被 售 出 ,总 价款 接近 40 万 美元 ) 的 事实 (这 实际 上 与 前 者 观 
点 相同 ) ;他 忠实 地 复制 了 原始 图 片 ; 并且 ,雕塑 可 能 损害 了 该 有 著 
作 权 照片 的 市 场 。 尽 管 复制 件 与 原始 作品 是 在 不 同市 场 上 销售 
的 ,但 法 院 还 是 相信 , 孔 斯 的 这 类 挪用 可 能 潜在 地 消除 了 摄影 师 许 
可 收入 的 一 个 重要 来 源 。 

孔 斯 的 主要 论据 是 ,他 的 作品 应 当 被 作为 一 个 讽刺 性 评论 或 
者 少 稽 模仿 而 享有 免责 特权 。 他 声称 ,通过 将 小 狗 和 其 主人 的 图 
片 置 于 一 个 与 原始 照片 不 同 的 语 境 , 就 是 对 一 种 政治 经 济 制度 发 
表 批 评 性 评论 , 即 根据 他 的 观点 (以 及 许多 其 他 社会 批评 家 和 评论 
家 的 观点 ) ,该 制度 在 批量 生产 的 商品 和 媒体 图 片上 赋予 了 过 度 的 
价值 。 但 是 ,我 们 在 第 6 章 中 已 经 指出 ,一 个 享有 免责 特权 的 滑稽 
模仿 必须 以 原始 作品 为 其 目标 。 当 滑 称 模仿 的 目标 就 是 原告 的 作 
品 时 ,当事人 之 间 不 可 能 就 被 告 取笑 原告 ,让 原告 有 所 尴 过 甚至 感 
到 乍 导 的 对 价 而 达成 合意 ( 当然 ,摄影 师 可 能 本 来 并 没有 意识 到 和 孔 
斯 对 其 照片 的 雕塑 版 是 滑 粮 模仿 ) 。 如 果 滑 稽 模 仿 者 想 要 把 被 滑 
稽 模仿 的 作品 当 作 一 种 手段 ,来 抒 击 社会 而 不 是 该 作品 ,那么 他 为 
装 得 一 个 许可 而 过 到 的 麻烦 就 应 当 小 得 多 。 但 是 , 孔 斯 既 想 对 现 
RAE XAH E EAE R E, 又 想 一 一 法 院 对 此 未 有 提 
及 一 通过 提供 该 被 复制 的 作品 作为 一 个 例子 来 说 明 这 种 思 囊 。 





[37] 960 F. 2d 第 350 页 ,引用 孔 斯 语 ， 
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这 将 使 我 们 怀疑 该 案件 的 判决 是 否 正确 了 。 这 里 没有 任何 这 样 的 
机 会 ,使 孔 斯 的 这 些 价 格 晶 贵 的 雕塑 在 原告 的 记事 卡 市 场 中 成 为 
替代 品 。 孔 斯 也 没有 打算 进行 沃 略 尔 式 复制 一 一 这 将 与 其 滑稽 模 
仿 复制 件 的 批评 性 要 站 不 符 。 

5. 从 自己 以 往 的 作品 中 进行 借用 。 艺 术 家 们 通常 回归 到 他 们 
在 其 事业 早期 所 使 用 过 的 主题 ,甚至 复制 他 们 的 早期 作品 。 据 报 
道 , 吉 尔 伯 特 " 斯图尔特 ( Gilbert Stuart) 就 曾 画 过 75 幅 实 质 性 相似 
的 乔治 * 华盛顿 画像 +”) 乔治 ' 德 ， 基 里 柯 ( Giorgio de Chirico) 
对 他 早期 多 个 最 出 名 的 超 现 实 主义 作品 制作 了 大 晤 的 复制 件 .?7 
这 样 的 钢 子 也 不 仅仅 限于 美术 领域 。 叶 芝 ( Yeats) 和 奥 登 (Auden) 
在 其 最 初 的 诗歌 发 表 许 多 年 之 后 又 对 之 作出 修改 ,并 将 修订 版 收 
入 其 作品 集 出 版 。 最 近 一 个 关于 柯 勒 律 治 ( Coleridge ) 诗歌 集注 版 
的 评论 ,指出 了 他 的 "修订 强迫 省”( revisionary obsession) ,由 此 导 
致 的 结果 是 ,比如 他 有 18 个 以 不 同 版 本 发 表 的 《 古 舟 子 咏 》( The 
Ancient Mariner) 9). 只 有 当 艺术 家 不 再 拥有 其 早期 作品 的 著作 权 
时 , 才 会 发 生 非法 挪用 的 问题 。 这 是 一 个 提醒 ,说 明了 在 一 个 并 非 
独一无二 (nonunique) 之 作品 上 的 著作 权 所 有 权 与 该 作品 本 身 的 所 
有 各 相互 分 离 的 经 济 学 理由 44} 不 过 ,我 们 现在 讨论 的 对 象 是 独 
一 无 二 的 作品 ,其 中 ,艺术 家 常常 与 其 著作 权 相 互 分 开 。 我 们 必须 
考虑 ,法 律 是 否 应 当 人 允许 该 艺术 家 以 合理 使 用 之 名 而 生产 出 演绎 
作品 。 

这 样 一 项 规则 将 使 法 院 解 脱出 来 ,而 无 须 决定 艺术 家 所 创作 
的 -- 个 新 作品 究竟 是 其 已 经 转让 了 著作 权 的 早期 作品 的 一 个 复制 





(38) 参见 Wiliam D. Grampp, Pricing the Priceless; Art, Artists, and Economics 6 
(1989). 

(3993. 参见 Kim Levin, Beyond Modernism ; Essays on Art from the ' 70s and ' Büs 251 — 
253 (1988). 

(40) Nigel Leask, "Poems Being Various", Times Literary Supplement, 2002 年 了 月 5 
,第 11 页 - 

Gi). 如果 是 一 个 独一无二 的 作品 ,正如 我 们 所 看 到 的 ,通常 就 存在 这 样 的 推定 , 即 
其 著作 权 随 着 该 作品 而 一 并 转 让 。 
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ft ,还 是 一 件 独立 创作 的 作品 ,只 是 因为 出 于 同一 人 之 手 而 与 他 早 
期 作品 实质 性 相似 。“ 如 果 塞 尚 (Cezanne) 画 了 两 幅 《 圣 维 克 多 山 》 
(Mont St. Victoire) 的 图 画 , 我 们 就 将 期 望 它 们 之 间 看 起 来 比 假若 由 
马 蒂 斯 ( Matisse) 来 画 第 二 幅 而 更 像 ,即便 塞 尚 是 根据 实物 而 不 是 
根据 第 ~- 幅 画 来 创作 的 第 二 是 画 ” m 
但 是 ,对 于 这 种 从 证 据 上 来 说 有 利于 扩大 合理 使 用 免责 特权 
的 观点 ,反对 者 的 理由 就 在 于 它 可 能 因为 艺术 家 保留 了 创作 演绎 
品 的 权利 而 给 自己 造成 损害 。 如 果 转 让 人 保留 了 创作 演绎 作品 
的 权利 ,而 它 可 能 对 被 转让 作品 的 市 场 构 成 损害 ,那么 ,对 受 让 人 
而 言 ,这 样 一 个 著作 权 转 让 就 无 其 价值 了 。 


(42) Schiller & Schmidt, Inc. v. Nordisco Corp. , 969 F. 2d 410, 414 (7th Cir. 
1992). 
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著作 人 身 权 与 (视觉 艺术 家 权利 法 》 


1990 年 ,国会 通过 了 《视觉 艺术 家 权利 法 》( Visual Artists 
Rights Act, VARA) ,这 是 对 《著作 权 法 》 的 修订 ,也 为 视觉 艺术 作品 
的 作者 赋予 了 作者 身份 表示 权 与 同一 性 保持 权 , 而 它们 通常 被 称 
为 著作 人 身 权 (moral rights) O) 作者 身份 表示 权 ( attribution 
rights) 使 得 艺术 家 可 以 对 其 所 创作 的 作品 主张 作者 身份 ,并 且 当 其 
作品 以 一 种 “有 损 其 名 誉 或 者 声望 " 的 方式 而 被 修改 时 ,或 者 当 他 
人 作品 被 错误 地 收入 他 的 名 下 时 ,得 否认 其 作者 身份 。 同 一 性 保 
持 权 (integrity rights) 则 禁止 对 艺术 家 的 作品 进行 故意 焉 曲 DC DIC X 
者 其 他 方式 的 恬 改 ,从 而 损害 其 名 誉 或 者 声望 ,并 且 规 定 对 于 以 故 
意 或 者 重大 过 失 破 坏 一 个 达到 被 人 认可 高 度 的 作品 的 行为 ,是 可 
起 诉 的 。 

与 美国 相反 ,西欧 大 狗 数 国家 具有 承认 著作 人身权 的 悠久 捷 
史 。 法 国 在 19 世纪 即 承认 它们 ,并且 自 1928 年 始 , 它 们 被 写 人 了 
《伯尔尼 公约 》, 而 美国 于 1989 年 也 成 为 该 公约 的 成 员 。 在 此 之 
前 ,以 加 利 福 尼 亚 州 在 1979 年 为 始 , 有 若干 州 已 经 通过 了 有 关 黄 
作 人 身 权 的 法 律 ,而 著作 权 法 》 本 身 也 偶尔 地 被 解释 为 赋予 了 类 
Ap eg ede n 




















[1] £8,17 U.S.C. $1064. 

(23. 参见 Roberta Rosenthal Kwall, "How Fine Art Fares Post VARA”, | Marquette. 
Intellectual Property Law Review | (1997) 。 这 些 州 是 加 利 福 尼 亚 州 (1979 年 ) 、 
康涅狄格 州 (1988 年 ) ,路易斯 安 那州 (1936 年 ) SEL (1985 年 ) .马萨诸塞 
州 (1984 年 ) ,宾夕法尼亚 州 (1986 年 ) ,新泽西 州 (1986 E), 纽约 州 (1984 
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在 本 章 中 ,我 们 将 摘要 介绍 VARA ,解释 著作 人 身 权 的 经 济 学 问 
题 ,并 把 我 们 的 经 济 分 析 应 用 于 有 关 解 释 该 制定 法 的 案例 中 ,最 后 党 
试 解释 为 什么 一 些 州 要 通过 法 律 赋予 此 等 权利 以 及 有 何 结果 。 


一 、 制 定 法 ;此 中 的 雇佣 作品 


VARA 所 保护 的 “视觉 艺术 ”作品 ,被 严格 限定 为 一 件 独 一 无 
二 的 作品 或 者 一 批 制造 不 超过 200 件 有 签名 并 连续 编号 的 复制 件 
的 绘画 作品 .雕塑 作品 或 者 摄影 作品 。 与 《著作 权 法 》 所 赋予 的 其 
他 权利 不 同 ( 请 记 着 VARA 是 对 《著作 权 法 》 的 修订 ) ,由 VARA 所 
赋 子 的 权利 仅 在 该 艺术 家 有 生 之 年 才 具 有 强制 执行 力 。 它 们 还 存 
在 着 其 他 的 限制 。 艺 术 家 不 能 转让 或 者 让 与 其 权利 ,尽管 他 可 以 
通过 一 纸 签名 文件 ,指定 该 弃权 声明 { wavier) 所 适用 的 具体 作品 与 
用 途 , 从 而 放弃 这 些 权利 。 在 没有 这 样 的 弃权 声明 的 情况 下 ,即使 
他 转让 著作 权 , 艺 术 家 仍 保 留 其 身份 表示 权 与 同一 性 保持 权 。 
因为 如 果 修 改 . 签 改 或 者 破坏 一 个 作品 系 出 于 过 失 、 由 于 时 间 
流逝 .因为 作品 所 用 材料 的 特点 或 者 未 能 尽 到 保护 努力 , 则 其 不 梅 
成 违反 VARA ,所 以 ,一 个 艺术 剖 的 所 有 人 没有 任何 义务 花费 资源 
而 使 一 个 作品 保持 良好 的 状态 。 同 时 ,对 于 因 展示 、 展 览 或 者 复制 
其 作品 而 导致 艺术 家 和 名誉 受到 损害 的 ,VARA 并 不 提供 任何 法 律 救 
济 ;他 不 能 抱怨 其 作品 的 展览 籽 光 黯淡 ,或 者 其 作品 在 一 本 小 册子 
年 ) 和 罗 德 岛 (1987 年 ) 。 所 有 9 个 州 均 保护 作者 身份 表示 权 和 同 -- 性 保持 
权 。 这 些 州 之 间 的 主要 差别 在 于 ,路易 斯 安 那 州 、 缅 因 州 .新泽西 州 .纽约 州 
和 罗 德 岛 是 将 对 艺术 作品 的 破坏 排除 在 同一 性 保持 权 之 外 的 。 我 们 没有 把 
新 要 西 哥 州 列 和 这些 保护 著作 人 身 权 的 州 中 ,因为 其 制定 法 (1995 年 通过 ) 
仅 对 与 公共 建筑 相 结 合 的 艺术 品 提 供 了 同一 性 保持 权 。 由 于 《著作 权 法 》 的 
优先 适用 条 款 (preemption provision) , VARA 就 取代 了 州 的 有 关闭 作 权 人 身 
权 的 制定 法 ,例如 一 项 焚 止 在 艺术 家 有 全 之 年 故意 阜 改 作品 的 规定 ,但 并 不 
针对 这 样 的 一 项 规定 , 即 保护 艺术 家 免 于 受到 因 展 览 或 者 复制 被 修改 之 作 
“部 而 给 其 造成 的 损失 。 
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或 者 网 站 上 被 复制 得 质量 低劣 ,破坏 了 他 的 同一 性 保持 权 或 者 作 
者 身份 表示 权 s[31 

VARA 也 没有 为 和 雇佣 作品 一 一 由 雇员 在 其 工作 范围 内 所 完成 
的 作品 一 一 创设 任何 权利 +) 为 了 解释 该 项 除外 规定 之 理由 ,我 
们 将 不 得 不 离开 主题 ,对 雇佣 作品 条 款 的 范围 与 经 济 目的 进行 一 
番 考 察 一 一 不 过 ,这 是 一 个 具有 独立 旨 趣 的 主题 - 

把 一 个 作品 根据 其 特征 而 归 为 雇佣 作品 ,其 意义 在 于 ,除非 当 
事 人 达成 相反 协议 ,否则 由 雇主 拥有 该 作品 的 著作 权 。 根 据 一 个 
正式 的 雇佣 关系 (比如 迪斯尼 雇请 一 位 动画 艺术 家 ,后 者 得 到 一 份 
正规 工资 ,获得 附加 福利 ,并 且 可 以 被 指 旋 在 不 同 项 目 中 工作 ) 所 
创作 的 作品 ,就 是 一 个 毫 无 争议 的 雇佣 作品 的 例子 。 但 是 ,由 一 位 
独立 艺术 家 所 完成 的 一 件 委托 作品 (commissioned work ) 也 可 能 是 
廊 全 作品 ,只 要 比如 说 委托 方 对 该 艺术 家 按 月 支付 薪金 ,在 其 为 该 
项 目 工 作 期 间 支 付 医疗 与 其 他 附加 福利 ,支付 材料 则 ,并 且 行 使 虽 
非 每 日 必需 但 全 面 的 监督 权 。 之 所 以 不 能 把 雇 俩 作品 的 概念 仅 限 
于 正式 的 息 佣 关系 ,原因 在 于 通过 精巧 的 合同 起 草 就 能 够 创设 出 
一 个 与 雇佣 关系 相同 的 关系 , 意 在 视 (事实 上 的 ) 雇 员 为 一 个 独立 
承包 人 (independent contractor) 。 

雇佣 关系 和 其 等 同 对 象 之 闻 的 经 济 差异 是 一 个 方面 ,存在 于 
委托 人 和 真正 的 独立 承包 人 之 间 的 关系 是 另 一 个 方面 ,这 两 个 方 
面 的 关系 在 于 ,在 前 一 情形 中 ,委托 人 (雇主 ) 指 示 工 人 从 事 工作 ， 
而 不 只 是 对 工作 结果 提出 具体 要 求 . 1 这 种 指示 就 意味 着 ,进入 
到 工人 对 某 一 知识 财产 创作 中 的 大 部 分 知识 与 技术 秘诀 (know- 
how) 是 来 自 于 雇主 的 ,这 就 使 得 雇主 在 事实 上 成 为 共同 创作 者 














(3) ÆW Pavia v. 1120 Avenue of the Americas Associates, 901 F. Supp. 620 (5. 
D.N. Y. 1995). 

(4) 17U.S.C. 8101. 

LS) 参见 Ronald H. Cosse, "The Nature of the Firm", 4 Economica (n. s.) 386 
(1932), Richard A. Posner, Economic Analysis of Law 401—408 (第 6 版 ， 
2003). 
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( co-creator) ,而 且 通 常 是 主要 的 共同 创作 者 一 一 想 一 下 杰 夫 “' 3L 
斯 在 小 狗 雕塑 作品 创作 过 程 中 的 作用 。 通 常 ,雇主 将 就 若干 或 者 
许多 雇员 的 表达 性 生产 活动 进行 协调 ,就 如 同 在 … 个 电影 制 片 厂 
(因为 迪斯尼 通过 铁腕 手段 来 控制 其 创造 性 产品 ,所 以 一 些 雇员 将 
该 公司 称 为 * 莫 奥 斯 威 辛 ”Mauschwitz" ) ,或 者 像 安 迪 ， 沃 第 尔 以 
及 在 他 之 前 的 伦 勃 遍 ( Rembrandt) 和 重 本 斯 (Rubens) 之 类 成 功 艺 
术 家 的 画室 的 情形 中 那样 。 当 若干 艺术 家 对 于 某 一 不 可 分 割 的 表 
达 性 作品 均 有 贡献 时 ,有 效率 的 做 法 是 把 著作 权 授 予 一 个 人 ,但 谁 
又 能 比 该 项 目的 发 起 人 和 协调 人 更 合适 呢 %&51 而 且 , 决 定 给 工人 
支付 工资 而 不 是 就 其 工作 成 果 订 立 承 包 合同 ,这 就 是 一 种 将 风险 
从 工人 那里 转移 到 雇主 头 上 的 方式 ,而 后 者 很 可 能 是 较 少 回避 风 
险 的 人 。 如 果 和 雇主 减少 工资 ,但 允许 雇员 对 其 所 参与 人 蚀 作 的 知识 财 
产 保 留 一 种 经 济 利益 ,并 且 该 利益 必然 是 非常 不 确定 的 ,那么 ,这 种 
风险 转移 就 将 很 不 完全 。 基 于 这 些 理 由 ,人 们 可 以 预期 ,假如 著作 权 
从 一 开始 就 赋予 雇员 ,那么 当事人 就 得 缔结 合同 ,将 该 著作 权 转 让 给 
雇主 。 而 如 果 一 开始 就 将 著作 权 赋 予 雇主 ,就 节约 了 交易 成 本 。 

但 这 是 就 一 般 情况 而 言 的 ,并 非 针 对 每 一 种 情形 。 通 常 ,学 术 
研究 人 员 尽管 是 大 学 雇员 ,在 大 学 担任 教学 任务 和 从 事 研 究 工 作 ， 
但 他 们 的 学 术 论 文 和 著作 却 是 著作 权 归 自己 所 有 的 ,我 们 也 认为 
这 样 理解 是 正确 的 :7) 关于 写 什 么 和 怎么 写 的 决定 是 由 他 们 自己 








* 取 " 碳 斯 威 六 "(Auschwitz) 之 谐音 ,后 者 以 在 二 战 时 期 曾 建 有 纳粹 人 迫 宽 夕 太 

人 之 集中 萌 而 闻名 于 世 。 一 一 洋 诈 

L6] 对 启 佣 作品 原则 中 的 这 种 “更 合 透 并 发 者 "(better exploiter) 理由 的 探讨 , 见 
T LT. Hardy, “An Economic Understanding of Copyright Law ' » Work-Made- 
for-Hire Doctrine” , 2 Columbia-VLA Journal of Law and the Arts 181 (1988). 

(7) ÆA Hays v. Sony Corp. of America, 847 F. 2d 412, 416—417 (7th Cir. 
1988); Weinstein v. University of ülinois, 811 F. 2d 1091 (7th Cir. 1987); 
Chanani Sandler, "Copyright Ownership; A Fundamental of * Academic Free- 
dom'," 12 Albany Law Journal of Science and Technology 231, 240—244 
(2001); Roben A. Gorman, "Copyright Conflicts on the Untversity Campus" , 
47 Journal of the Copyright Society 297, 302—305 (2000). 





273 


348 ”知识 产权 法 的 经 济 结构 


作出 的 ,并 非 出 于 大 学 的 决定 ;他 们 更 能 获得 有 关 发 表 作品 途径 的 
信息 ;而 且 因为 研究 人 员 是 四 处 流动 的 ,如 果 他 工作 过 的 每 一 所 大 
学 者 对 其 在 受聘 于 该 大 学 期 间 创 作 的 讲课 笔记 ,著作 和 论文 ,包括 
未 发 表 的 手稿 享有 所有权, 那么 这 将 是 一 件 很 爆 舱 的 事情 。 当 他 
想 要 在 不 间 大 学 讲授 相同 课程 时 ,或 者 想 要 对 他 所 号 的 著作 出 版 
第 二 版 时 ,或 者 想 要 完成 并 发 表 一 份 可 能 已 经 在 受 寥 于 若干 所 不 
同 大 学 期 间 为 之 准备 了 若干 年 的 手稿 时 ,研究 人 员 部 将 不 得 不 与 
若干 所 大 学 进行 谈判 以 获得 其 许可 1 

一 个 中 间 的 例子 是 思想 库 (think tank)。 与 大 学 相 比 ,大 多 数 
思想 库 更 加 以 任务 为 导向 (mission-oriented ) ,而 且 与 大 学 教授 相 
比 , 其 研究 队 癸 的 成 员 倾向 于 更 少 四 处 流动 。 因 此 ,下 面 这 一 点 就 
不 会 让 我 们 感到 奇怪 了 , 亦 即 , 草 非 全 部 但 大 多 数 的 思想 库 对 其 研 
究 人 员 的 作品 保留 了 著作 权 ; 例 如 , 布 鲁 金 斯 研究 所 ( Brookings In- 
stitution ) 就 是 这 样 做 的 , 面 美国 企业 研究 院 ( American Enterprise In- 
stitute) 则 通常 并 不 如 此 。 

有 一 项 规则 看 起 来 似乎 与 有 关 雇 俐 作品 的 规定 存在 紧张 关 
系 , 即 在 诸如 杂志 之 类 的 集合 作品 (eolieetive work) 的 情况 下 ,著作 
权 法 将 每 一 篇 个 人 稿件 的 著作 权 从 一 开始 就 赋予 投稿 的 作者 。 不 
过 ,集合 作品 的 所 有 人 可 以 对 该 作品 本 身 享有 著作 权 [ 与 第 4 章 所 
讨论 汇编 作品 (compilation) 的 可 享有 著作 权 性 进行 比较 ] ,而 且 , 如 
果 他 出 版 一 个 禾 订 版 本 ,就 可 以 包括 这 些 由 个 人 享有 著作 权 的 稿 
件 ,而 无 项 从 它们 的 作者 那里 获得 新 的 许可 x?1 这 种 情形 与 雇佣 
作品 之 情形 的 区 别 在 于 ,稿件 的 作者 一 般 是 该 知识 财产 的 惟 -- 创 
作者 ,也 知道 如 何 最 好 的 通过 后 续 的 出 版 ,修订 等 等 行为 使 之 达到 
价值 最 大 化 ,而 这 些 行为 又 不 可 能 减少 对 集合 作品 的 需求 。 

著作 权 法 中 有 关 集 合作 品 的 条 款 , 其 用 语 相当 清楚 ,这 就 导致 


























[8] 参见 Rochelle Cooper Dreyfuss, "The Creative Employee and the Copyright Act of 
1976" , 54 University of Chicago Law Review 590 (1987). 
(9) !7U.$.C. 8201(c). 
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最 高 法 院 在 Tasini — ROO 中 作出 这 样 的 判决 ,判定 《纽约 时 报 $》 侵 
犯 了 向 该 报 投稿 的 自由 扎 稿 人 的 著作 权 , 因 为 它 把 这 些 文章 收入 
了 诸如 Lexis/Nexis 之 类 的 电脑 数据 库 中 。 法 院 认为 ,这 些 数据 库 
并 不 是 最 初 发 表 这 些 文章 的 报纸 版 本 的 一 个 “修订 版 ”( revision ) ; 
相反 ,它们 是 从 印刷 纸 媒 介 向 电子 媒介 的 一 种 转化 (translation ) 。 
从 一 个 经 济 学 的 角度 看 ,这 个 判决 是 不 恰当 的 。 它 必定 导致 完整 
的 电子 数据 库 变 得 更 少 ; 出 版 者 由 于 未 能 找到 作者 或 者 其 继承 人 ， 
将 不 得 不 把 许多 较 老 的 但 仍然 享有 或 者 可 能 享有 著作 权 的 文章 排 
除 出 去 。 该 判决 也 增加 了 交易 成 本 ,但 未 明显 的 提高 作者 生产 出 
更 多 或 者 更 好 文章 的 激励 。 它 对 已 发 表 文 章 的 作者 提供 了 一 笔 意 
外 之 财 ,但 意外 之 财 并 不 会 产生 激励 

将 来 的 许可 合同 可 能 包含 这 样 一 项 条 款 ,授权 《纽约 时 报 》 将 
作者 的 文章 收入 电子 数据 库 中 一 一 正如 它 在 该 案 判 决 之 际 所 已 经 
达成 的 最 近 的 一 些许 可 合同 那样 一 一 因为 这 样 的 条 款 使 得 交易 成 
本 最 小 化 ;但 是 ,科斯 定理 囊 明 ,这 样 一 项 条 款 对 于 作者 的 收 人 而 
言 没有 任何 意义 。 如 果 & 纽 约 时 报 》 对 于 尚未 创作 出 来 的 作品 拥有 
其 电子 出 版 权 ,那么 作者 将 为 新 文章 而 获得 更 商 的 预付 款 (up- 
front) ,因为 该 文章 对 于 《纽约 时 报 》 来 说 价值 更 大 了 ,而 如 果 由 作 
者 拥有 这 些 权利 ,他 们 也 会 通过 该 条 款 而 将 这 些 权利 回 售 给 出 版 
者 。 无 论 以 两 者 之 中 的 万 一 种 方式 ,作者 都 因为 如 下 事实 而 受到 
补偿 , 即 电子 数据 库 是 对 其 文章 市 场 的 一 种 增加 。 而 且 在 任 一 种 
方式 之 下 ,这些 补偿 都 可 能 是 微不足道 的 。 大 多 数 的 报纸 文章 只 
具有 极 小 的 再 版 价值 ;它们 是 一 种 短 时 性 (ephemeral) 表达 形式 。 
那些 具有 出 版 价值 的 文章 ,通常 是 借助 于 作者 的 名 声 ,从 而 更 可 能 
在 作者 或 者 他 人 的 印刷 纸 介质 的 选集 中 发 现 一 个 有 利 可 图 的 出 版 
市 场 ,而 不 是 在 电子 化 格式 中 。 如 有 必要 ,许多 报纸 文章 的 自由 扎 
稿 作家 甚至 会 自己 掏 钱 而 让 他 们 的 文章 收 到 电子 数据 库 中 ,因为 
这 将 是 一 种 对 他 们 作品 的 广告 宣传 。 以 下 事实 可 以 用 来 支持 这 种 




















(10). New York Times Co. v. Tasini, 533 U. S. 483 (2001). 


274 


275 





350 ”知识 产权 法 的 经 济 结构 


推测 , 即 具 有 更 大 发 行 量 的 报纸 通常 并 不 对 其 专栏 作家 支付 更 高 
HAM. 

在 我 们 开始 检 验 雇佣 作品 原理 时 所 举 的 迪斯尼 的 例子 中 ,如 
果 每 个 被 迪斯尼 雇佣 的 艺术 家 都 对 其 作品 享有 著作 权 , 从 而 可 以 
阻止 或 者 延 奶 发表 诸 如 电影 或 者 漫画 书 之 类 涉及 许多 雇员 的 创造 
性 努力 的 项 目 , 那 么 ,交易 成 本 将 会 高 得 负担 不 起 。 意识 到 有 些 雇 
员 拒 不 合作 的 问题 ,迪斯尼 就 会 在 该 项 目 开始 之 前 即 获得 独立 的 
著作 权 ; 从 而 ,法 律 一 开始 即 把 这 些 著作 权 让 与 迪斯尼 ,就 减少 了 
交易 成 本 。 这 就 把 我 们 的 讨论 再 拉 回 到 YARA。 因 为 ,如 果 作 为 个 
人 雇员 的 创造 性 贡献 是 受到 VARA 保护 的 ,而 且 既 然 迪 斯 尼 对 其 
页 献 部 分 的 使 用 可 能 对 之 构成 修改 . 纂 改 或 者 甚至 破坏 ,那么 , 迪 
斯 尼 还 将 在 事先 就 坚持 次 求 艺术 家 放弃 这 些 权 利 ， 或 者 假设 一 个 
开发 商 委托 艺术 家 完成 一 个 大 型 雕塑 作品 ,把 它 作 为 某 一 建筑 项 
目的 组 成 部 分 ,而 在 该 作品 完成 并 安装 之 后 ,开发 商用 圣诞 节 饰 物 
来 装饰 该 作品 ,艺术 家 对 此 则 认为 是 对 作品 前 贬低。 如 昌 预 见 到 
有 这 样 的 可 能 性 , 当 开 发 商 委托 艺术 家 创作 该 雕刻 作品 时 就 会 要 
求 签署 一 份 有 关 放 弃 VARA 权利 的 声明 。 把 雇 仿 作品 排除 在 VA- 
RA 之 外 ,就 因此 而 是 一 种 节约 交易 成 本 的 方法 

对 VARA 调整 范围 的 另 一 个 重要 的 限制 ,涉及 被 安装 在 建筑 
物 中 的 作品 ,它们 一 旦 被 移动 就 可 能 受到 纂 履 或 者 破坏 。VARA ME 
定 , 在 该 法 律 生效 日 即 1991 年 7 月 1 日 之 后 被 安装 的 作品 ,只 要 艺 
本 家 对 于 该 安装 以 及 如 果 移 动 将 导致 作品 复 改 或 者 破坏 的 可 能 性 
均 予 书面 同意 , 则 没有 任何 的 同一 性 保持 权 , 或 者 ,在 该 作品 于 法 
律 生效 日 之 前 被 安装 的 情形 中 ,只 要 艺术 家 同意 该 安装 , 则 没有 任 
何 的 同一 性 保持 权 。 如果 一 个 安装 好 的 作品 能 够 被 移动 而 不 会 受 
到 筹 改 或 者 破坏 ,那么 艺术 家 将 一 直 保留 其 同一 性 保持 权 , 直 到 建 
筑 物 所 有 人 通知 他 打算 移动 该 作 章 ,并 且 给 予 该 艺术 家 合理 的 机 
会 ,由 其 自行 承担 费用 将 该 作品 移 去 。 

设 有 一 建筑 物 所 有 人 聘请 一 位 艺术 家 为 其 建筑 的 人 口 广 马 全 
作 … 件 位 置 特 定 的 雕塑 作品 。 尽 管 某 种 移动 将 破坏 雕塑 作品 ,但 
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他 们 在 合同 中 末 就 该 夺 塑 被 移动 时 艺术 家 的 权利 作出 规定 。- -个 
新 的 所 有 人 取得 了 该 建筑 物 ,并 旦 打算 将 其 拆 掉 后 在 原址 重建 一 
樟 块 代 化 的 写字 楼 。 因 为 他 从 来 没有 就 其 作品 可 能 的 破坏 表示 过 
同意 ,该 雕塑 家 就 会 持 这 样 的 立场 , 即 考虑 到 VARA ,要 求 新 所 有 人 
向 其 文 付 一 笔 数 景 可 观 的 金钱 ,以 换取 其 同意 该 项 目 继续 进行 。 
建筑 物 所 有 人 可 能 主张 该 雕塑 是 一 件 雇佣 作品 ,但 我 们 已 经 看 到 ， 
委托 创作 -- 个 作品 并 不 必然 使 之 成 为 雇佣 和 作品。 因此 ,建筑 物 所 
有 人 就 会 在 我 们 所 讨论 的 作品 被 委托 创作 时 ,要求 艺 术 家 出 具 一 
HRF VARA 权利 的 书面 声明 。 如 果 这 样 的 弃权 声明 被 证 明 是 难 
以 获得 的 ,那么 建筑 物 所 有 人 就 可 能 宁愿 放弃 将 艺术 品 安装 在 建 
筑 物 上 ,以 避免 将 来 的 法 律 问 题 。 

VARA 保护 的 艺术 家 的 同一 性 保持 权 , 只 是 反对 那些 有 损 其 
“名 誉 或 者 声望 ”的 铸 改 ,并 且 只 有 当 作品 达到 “被 人 认可 的 高 度 ” 
时 才 反 对 将 之 破坏 。 术 语 “ 名 瞧 " (honor) 与 “声望 ”( reputation) & 
从 欧洲 的 著作 人 身 权 法 律 中 借用 来 的 ,虽然 并 无 意图 对 之 进行 定 
义 ,但 其 预期 含义 还 是 相当 清楚 的 。 声望 是 关于 他 人 如 何 评价 某 一 
个 人 的 问 硫 ,而 一 位 艺术 家 的 声望 主要 是 关于 艺术 爱好 者 如 何 看 待 
该 艺术 家 的 作品 的 问题 。 对 艺术 家 声望 的 损害 是 可 能 影响 到 其 艺术 
部 价格 的 ,并 且 当 其 仍然 在 从 事 艺 术 活 动 或 者 仍然 拥有 其 部 分 作品 
的 著作 权 或 者 所 有 权时 ,就 会 因此 而 影响 其 收 人 。 和 名誉 是 一 个 与 前 
者 相关 的 概念 ,但 还 包括 自尊 ( sel-esteem) ,并 且 并 不 必须 具有 金 
钱 性 含义 。 有 人 可 能 故意 毁损 一 个 不 知名 的 艺术 家 的 作品 ,这 虽 
然 没 有 对 其 造成 任何 财产 性 损害 , 因为 该 作品 没有 和 任何 市 场 价值 ， 
但 损害 了 该 艺术 家 的 自尊 :0 最 后 ,制定 法 中 的 术语 “达到 被 人 认 
可 高 度 的 作品 ”twork of recognized stature) 被 解释 为 只 要 求 某 一 作 
癌 的 质量 或 者 意义 得 到 了 最 低 程度 的 公众 承认 即 可 以 2 














UD 有 关 - -个 怪诞 的 例子 ,参见 Taliferro v. Angle, 757 F.2d 157 (7th Cir. 1985). 

412} 参见 Martin v. City of Indianapolis, 192 F. 3d 608 (7th Cir. 1999) ; Carter v 
Hemsley-Spear, Inc. , 861 F, Supp. 303 (S. D. N. Y. 1994) , DA EA ib E 
W, 71 F.34 77 (2d Cir. 1995) , 
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二 . 著作 人 身 权 的 经 济 学 


著作 人 身 权 法 的 支持 者 们 认为 ,这些 法 律 创造 了 一 个 尊重 艺 
术 和 艺术 家 的 气氛 ,鼓励 艺术 家 进行 创作 。 其 暗含 之 义 是 ,这 样 的 
法 律 增加 了 受 质量 调整 的 艺术 作品 的 数量 。 这 种 推测 没有 任何 证 
据 。 过 去 半 个 世纪 中 ,在 美国 的 艺术 创新 要 大 于 在 欧洲 的 ,尽管 欧 
洲 在 此 时 期 存在 车 著作 人 身 权 法 律 ,而 美国 在 很 大 程度 上 上 并 没 
AOI 经 济 学 表明 ,虽然 作者 身份 表示 权 并 不 如 此 ,但 同一 性 保持 
权 所 带 来 的 损害 与 收益 相 比 ,可 能 前 者 还 要 更 大 些 ,并 且 从 总 体 上 
讲 实际 仍 可 能 阻碍 了 艺术 的 创作 .04) 

作者 身份 表示 权 与 反 欺 诈 权 以 及 侵犯 商标 权 的 行为 (以 及 反 
对 旨 窃 的 规范 ) 基 有 非常 相近 的 关系 ,因此 ,该 权利 所 寻求 阻止 的 
行为 ,大 部 分 是 已 经 被 禁止 了 的 5 ,常常 是 通过 民法 以 及 刑法 。 例 
如 ,有 关 反 散 诈 的 法 律 将 禁 赴 页 斯 珀 ， 约翰 斯 ( Jasper Johns) 以 外 
的 人 以 约 葵 斯 的 的 格 创作 一 幅 绘 画 , 署 上 “ 贾 斯 敬 .约翰 斯 "的 名 
字 , 并 企图 将 之 在 约 得 斯 作品 的 市 场 中 进行 假冒 。 而 且 , 从 一 帆 枫 
斯 珀 约翰 斯 的 原始 绘画 作品 上 去 除 约翰 斯 的 签名 ,并 以 其 自己 
的 名 义 将 之 销售 , 则 将 违反 商标 与 度 不 正当 竞争 法 ,尽管 这 样 的 造 
假 是 不 可 能 的 ,因为 这 将 减少 该 幅 画 的 市 场 价值 。 不 仅 来 说 ,VA- 
RA 即便 对 于 艺术 家 在 这 些 情形 中 已 有 之 权利 有 所 增加 的 话 ,那么 
这 种 增加 也 是 极 小 的 ;而 县 那些 已 有 权利 不 同 于 由 VARA 所 创设 


(13). David W. Calenson 5j Bruce Weinberg, "Age and the Quality of Work: The Case 
of Modern American Painters" , 108 Journal of Political Economy 761 (2000) , 5i 
出 数据 ,说明 自 20 世纪 40 年 代 晚 期 开始 在 美国 艺术 中 掀起 的 创新 浪潮 。 

114] 对 著作 人 身 权 最 全 面 的 经 济 分 析 是 在 Henry Hansmann 与 Marina Santilli, 
" Avthors" and Artists’ Moral Rights; A Comparative Legal and Economic Analy- 
sis" , 26 Journal of Legal Studies 95 (1997) ; 我 们 在 后 面 将 讨论 他 们 支持 该 等 
权利 之 论据 。 

(51. 参见 Waldman Publishing Corp. v. Landoll Inc. , 43 F. 30 775 (2d Cir. 1994) ; 
Robinson v Random House, Ine. , 877 F. Supp. 830 (S. D. N. Y. 1995) 
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的 权利 ,它们 并 不 随 艺术 家 的 死亡 而 期 满 终止 。 

不 过 ,作者 身份 表 永 权 还 是 可 以 被 用 来 阻止 这 一 类 “欺诈 行 
为 ”, 它 游离 于 传统 反 欺 诈 法 的 调整 范围 之 外 ，。 假 设 他 人 以 页 斯 珀 
' 约 输 斯 的 风格 画 了 一 幅 画 HRL PUR - 约翰 斯 "的 名 字 , 但 
其 目的 仅仅 是 为 了 在 其 自己 家 中 展示 。 他 怨 强 算是 在 实施 欺诈 行 
为 ,因为 他 想 以 欺骗 亲戚 朋友 以 及 其 他 人 相信 他 比 实际 情况 更 加 
富有 .更 有 文化 而 博得 声望 与 地 位 。 他 的 行为 跟 一 个 手头 持 据 的 
女人 抹 上 与 香奈 尔 5 号 相同 香味 的 香水 以 让 人 认为 其 生活 富裕 相 
似 。 他 也 可 能 侵犯 了 著作 权 , 这 取决 于 他 为 了 使 其 造假 难以 被 人 
识破 而 复制 了 多 少 约翰 斯 的 艺术 特征 。 但 是 ,无 论 是 约翰 斯 还 是 
整个 社会 都 不 会 有 太 大 的 兴趣 来 阻止 这 种 行为 。 

基于 这 些 原因 ,我们 毫 不 奇怪 地 发 现 ,并 没有 发 生 过 任何 由 原 
告 寻求 实施 作者 身份 表示 权 的 案件 。 但 当 我 们 转 到 同一 性 保持 权 
时 ,情况 就 大 不 相同 了 。 诚 然 ,正如 我 们 就 作者 身份 表示 权 所 述 ， 
即使 没有 任何 著作 人 身 权 法 ,仍然 有 替代 性 方法 来 保护 艺术 家 的 
同一 性 保持 权 一 一 最 为 明显 的 是 合同 法 (正如 我 们 稍 后 所 指出 的 ， 
尽管 还 有 著作 权 法 )。 一 位 艺术 家 如 果 考虑 到 其 作品 将 来 可 能 的 
修改 ,他 就 可 以 在 最 初 的 买卖 合同 中 增加 一 个 条 款 ,赋予 其 对 该 作 
品 将 来 的 修改 表示 同意 或 者 耕 定之 权利 。 但 是 ,这 里 存在 荐 两 大 
不 利 条 件 。 大 多 数 艺术 品 的 买卖 合 间 是 口头 而 不 是 书 商 的 416] 为 
了 保护 同一 性 保持 权 , 当事人 将 不 得 不 承担 订立 书面 合同 的 额外 
成 本 。 而 且 , 一 项 关于 著作 人 身 权 的 条 款 对 于 该 作品 后 来 的 买方 
来 说 ,并 无 法 律 约束 力 , 除 非 最 初 的 买方 将 之 又 订 人 了 与 后 来 买 力 
的 合同 之 中 ,并 月 当 后 者 再 次 出 售 时 , 亦 同样 处 理 。 

无 论 如 何 , 没 有 任何 证 据 表 明 , 在 VARA 或 者 作为 其 前 身 的 州 
法 之 前 ,艺术 品 买 岂 合同 中 一 般 包 含有 著作 人 身 权 条 款 。 有 一 些 














L16] .在 美国 版 权 局 举行 的 一 次 调查 中 ,61% 的 调查 对 象 称 ,在 艺术 品 领域 ,口头 合 
同比 书面 合同 更 为 常见 。 了 aiper of Moral Rights in Visual. Artworks: Final Re- 
port of the Register of Copyrights (美国 版 权 局 ,1996 4 3 A 1 E) CE 3.22 
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人 是 这 样 做 的 ; 埃 风 ， 萨 里 南 ( Eero Saarinen) 是 设计 芝加哥 大 学 法 
学 院 大 楼 的 建筑 师 ,他 在 与 该 大 学 的 合同 中 就 加 入 了 这 样 的 条 款 ， 
未 经 其 同意 对 建筑 外 形 限 制 改动 。 我 们 可 以 预期 ,这 样 的 条 款 在 
建筑 设计 合同 中 比 在 其 他 艺术 作品 的 合同 中 更 为 常见 ,因为 完整 
的 建筑 物 是 建筑 师 做 广告 的 一 种 实质 形式 ;诚然 ,建筑 物 的 所 有 人 
并 不 愿意 达成 这 样 的 条 款 , 因 为 建筑 在 完成 之 后 再 进行 改动 而 带 
来 的 收益 是 相当 可 观 的 ,出 于 同样 的 原因 ,建筑 师 将 从 这 样 的 条 款 
中 获得 比 其 他 视觉 艺术 家 们 更 大 的 收益 ,就 是 因为 一 幅 画 或 者 一 
个 具 塑 的 所 有 人 想 要 对 之 进行 修改 的 概率 非常 的 低 :!7 因此 ， 
VARA 没有 涵盖 建筑 作品 看 起 来 是 令 人 奇怪 的 。 但 是 ,也 许 只 有 极 
少数 像 萨 里 南 这 样 的 建筑 师 才 属 于 艺术 家 ,也 洗 是 房地产 行业 ( 开 
发 商 与 建筑 物 所 有 人 是 VARA 类 案件 中 的 主要 被 告 ) 具备 足够 的 
政治 影响 力 ,来 阻 目 将 建筑 设计 纳 人 该 新 法 之 中 。 

在 前 VARA 时 期 ,就 VARA 所 涵盖 的 视觉 艺术 作品 而 订立 的 
买卖 合同 中 是 没有 著作 人 身 权 条 款 的 ,这 意味 着 这 样 - -项 条 款 对 
艺术 家 而 言 的 预期 收益 , 低 于 以 下 各 项 成 本 之 和 , 即 起 章 该 条 款 的 
成 本 ,监督 执行 该 条 款 的 成 本 ,以 及 买方 为 放弃 在 将 来 无 须 艺术 家 
的 同意 即 可 修改 甚至 酸 坏 该 作品 之 选择 权 而 要 求 的 降价 ,而 且 , 此 
种 合 局 条 款 无 论 如 何 都 是 作用 有 限 的 ,因为 它 难以 约 东 后 续 的 购 
买 者 。 但 是 ,因为 对 VARA 的 合同 性 蔡 代 方案 是 不 完全 的 ,所 以 ， 
在 艺术 作品 买卖 中 没有 著作 人 身 权 条 款 ,并 不 必然 作为 证 指 , 证 明 
该 等 条 款 对 艺术 家 而 言 无 甚 价值 。 

对 该 问题 的 部 分 解释 ,是 在 美国 版 权 局 于 1994 年 就 VARA 的 

















Q0) 息 管 并 非 为 等， 那些 修复 -一 幅 图 画 的 努力 就 可 能 涉及 被 艺术 家 或 者 其 他 人 
视 为 有 害 之 修改 ;而 且 曾 经 有 一 段 时 期 , 绘 两 和 雕刻 作品 的 所 有 人 常常 道 过 
在 其 上 葵 加 无 花 果 叶片 的 方式 来 修改 这 些 作品 - 
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弃权 条 款 的 实施 情况 所 作 的 调查 2'*1 如 果 著作 人 身 权 所 带 来 的 成 
本 超过 了 它们 的 收益 ,我 们 将 预期 艺 本 家 们 会 随 着 VARA 的 通过 
而 放弃 这 些 权 利 。 该 项 调查 表明 ,73% 的 被 调查 者 是 意识 到 VARA 
的 ,但 这 种 意识 与 以 下 因素 无 关 , 该 艺术 家 是 由 一 位 经 纪 人 代表 还 
是 由 一 家 画廊 代表 ,他 从 艺术 品 中 所 获 年 收 人 大 于 还 是 小 于 25000 
美元 ,他 是 否 曾 经 受 委托 创作 过 艺术 作品 ,以 及 他 是 否 生 活 在 一 个 
有 着 著作 人 身 权 法 律 的 州 :9 只 有 17% 的 被 调查 者 看 到 过 弃权 
条 款 ,尽管 23% 的 被 调查 者 认识 这 样 的 艺术 家 ,他 们 曾经 被 要 求 放 
KEPARA 在 那些 看 到 过 弃权 条 款 的 人 当中 ,13% 的 人 相 
信 这 和 样 的 条 款 是 例行公事 般 被 包括 在 艺术 家 们 的 合同 中 的 一 一 不 
过 请 记 住 ,大 多 数 此 类 合同 是 口头 的 ,而 对 著作 人 身 权 的 放弃 必须 
采取 书面 形式 方 为 有 效 。 只 有 89b 的 被 调查 者 实际 放弃 过 著作 人 
身 权 , 虽 然 有 3906 的 被 调查 者 相信 这 样 的 条 款 是 被 包括 在 委托 作 
品 的 合同 之 中 的 .20 13% 的 人 称 ,他 们 因为 合同 中 包含 这 样 的 条 
款 而 拒绝 订立 合同 ,而 那些 在 以 往 放弃 过 著作 人 身 权 的 人 中 ,只 
25 表示 还 将 这 么 做 -221 

因为 对 该 油 查 的 响应 度 非常 地 低 231 ,这 就 让 我 们 是 否 从 中 得 
出 有 力 的 推论 而 犹 叉 再 三 ;但 它 确 实 提供 了 菜 种 证 据 , 说 明 许多 艺 
术 家 是 珍视 他 们 的 VARA 权利 的 。 这 是 令 人 费解 的 ,如 果 考虑 到 
在 该 制定 法 通过 之 前 著作 人 身 权 条 款 的 翩 如 ,并 且 考 虑 到 一 位 艺 





US 美国 版 权 局 在 全 国 范围 内 邮寄 了 5800 份 左右 的 调 坦 问卷 ,征调 查 者 包括 视 
觉 艺术 家 .艺术 方面 的 律师 .经纪 人 和 其 他 视觉 艺术 领域 的 上 作者 ;有 1061 
位 个 大 回答 了 问卷 ,其 中 的 955 人 把 自己 妇 人 《著作 权 法 》 意 义 上 的 视觉 艺术 
Ks Waiver of Moral Rights in Visual Artworks: Final Report of the. Register of 
Copyrights .前 揭 [16] ,第 126 130 页 ， 其 中 的 某 些 问题 被 指示 仪 仅 由 视觉 艺 
术 家 作答 ,而 其 他 被 调查 者 不 答 - 

us) 同上 搓 , 第 133 页 ( 表 2)。 

Qo] 同上 机 ,第 134 页 ( 表 3-1)。 

QU REM. 

(22] Rb ERR OGSXQREAT), 

(Q3) KAH 6*9. SRR) 
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本 家 如 果 保 留 其 作品 中 的 著作 权 , 则 只 需 实施 其 著作 权 , 即 能 够 保 
留 大 多 数 由 著作 人 身 权 法 的 同一 性 保持 权 所 赋 子 之 相同 的 权利 。 
因为 著作 权 包括 了 制作 和 授权 他 人 制作 演绎 作品 的 排他 性 权利 ， 
所 以 ,未 经 艺术 家 同意 而 对 一 个 表达 性 作品 进行 重大 牌 曲牌 改 或 
者 修改 均 属 于 对 其 著作 权 的 侵犯 ,因为 这 将 属于 未 经 许可 而 创作 
一 个 演绎 作品 的 行为 .24) 我 们 在 第 4 章 中 已 经 解释 过 ,为 什么 说 
把 制作 和 销售 演绎 作品 的 控制 权 交 给 原始 作品 的 著作 权 所 有 人 在 
经 济 学 上 是 很 有 道理 的 ;而 在 第 8 章 中 ,我 们 在 讨论 有 关 拥塞 外 部 
性 难题 时 亦 指出 ,这 种 控制 权 使 得 著作 权 人 能 够 防止 该 作 吕 的 非 
经 授权 的 版 本 ,后 者 可 能 因 其 质量 低下 而 减少 了 对 原始 作品 的 需 
求 一 -这 是 一 个 与 有 关 著作 人 身 权 问 题 相 重 权 的 观点 。 与 VARA 
权利 不 同 ,著作 权 中 的 排他 性 复制 并 不 随 着 著作 权 人 死亡 而 期 限 
届满 ;事实 上 ,根据 现行 法 律 ,有 著作 权 的 作品 在 其 作者 死亡 时 ,就 
开始 一 个 长 达 70 年 的 著作 权 保 护 延长 期 。 
但 是 ,VARA 在 艺术 作品 的 著作 权 随 作品 本 身 一 并 转让 之 情形 
中 ,还 是 有 意义 的 《著作 权 法 ?关于 演绎 作品 的 规定 并 不 能 阻止 对 
某 一 视觉 艺术 作品 的 故意 破坏 ,而 VARA 将 阻止 对 那些 达到 被 人 认 
[高 度 的 作品 的 故意 破坏 一 一 虽然 要 判断 这 究竟 起 着 多 大 的 作用 仍 
有 一 定 难度 。 一 个 达到 "被 人 认可 高 度 的 "作品 ,其 所 有 人 就 极 少 会 
想 着 去 破坏 它 ,尽管 这 取决 于 “被 人 认可 高 度 的 "门槛 设置 得 有 多 低 ， 
而 且 我 们 很 快 将 看 到 ,法 院 的 倾向 是 将 之 设置 得 非常 低 。 

SERI - ORE ( Henry Hansmann ) 5j 38 E > ERE (Marina. 
Santili) 曾 经 提出 了 如 下 的 经 济 学 论据 ,来 支持 那些 不 能 为 传统 著 
作 权 法 所 包括 的 著作 人 身 权 25 他 们 指出 ,一 件 艺术 作品 的 价值 








xj 


(Q4) 参见 Ty, Inc. v. GMA Accessories, Inc. , 132 F. 3d 1167, 1173 (7th Cir. 
1997), WGN Continental Broadcasting Co. v. United Video, Inc. , 693 F. 2d 
622, 626 (Tih Cir. 1982) ; 比较 Gilliam v. American Broadcasting Cos. , 538 
Y. 2d 14 (2d Cir. 1976) ,但 请 参见 Brian T. McCartney, "' Creepings’ and 
* Glimmers’ of the Moral Rights of Artats in American Copyright Law", 6 UCLA 
Law Review 35, 43—52 (1998) ， 对 此 持 怀 疑 态度 。 

G5) 参见 前 揭 [14]。 
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部 分 地 取决 于 艺术 家 的 声望 ,而 声望 是 由 他 的 全 部 作品 来 加 以 体 
现 的 , 其 中 每 一 件 作品 在 事实 上 都 是 其 他 作品 的 一 个 广告 :261 对 
它们 中 某 一 件 作品 的 自 改 就 会 因此 而 对 该 艺术 家 施加 一 种 成 本 ， 
而 这 对 于 自 改 者 来 说 是 一 个 外 部 成 本 {假定 他 已 经 合法 取得 该 作 
品 , 因 此 不 可 能 以 盗 守 或 者 恶意 损坏 之 名 义 页 受到 息 罚 )。 一 个 著 
作 人 身 权 法 就 将 导致 这 种 成 本 的 内 部 化 。 但 是 ,用 另 一 种 方式 来 看 ， 
破坏 或 者 臭 改 某 一 件 单一 作品 将 减少 该 艺术 家 作品 的 有 效 供给 ,而 
这 样 做 与 其 说 减少 了 他 的 其 余 作 品 加 上 今后 所 创作 作品 的 价值 , 终 
宁 说 是 增加 了 它们 的 价值 。 并 且 , 只 要 人 们 知道 并 不 是 他 实施 的 ,或 
者 宽 寡 了 这 种 臭 改 ,那么 该 纂 改行 为 所 表明 的 无 非 就 是 至 少 有 一 个 
人 极度 不 喜欢 该 艺术 家 的 作品 或 者 想 要 使 之 受到 均 邢 一 一 曾 阻 止 这 
样 一 种 纂 改行 为 就 好 比 是 禁止 滑 移 模仿 。 固 然 , 滑 符 模仿 并 没有 改 
变 被 汗 移 模仿 的 作品 ,而 对 作品 的 算 改 则 改变 了 作品 。 但 是 ,如 果 那 
些 想 通过 焚烧 美国 国旗 来 批评 合众国 政府 的 人 被 认为 享有 这 人 么 做 的 
宪法 权利 , 那 为 什么 艺术 家 们 应 当 被 免 守 受到 这 种 形式 的 批评 
RE 要 说 有 什么 区 别 的 话 ,采取 改变 其 外 形 的 形式 看 起 来 是 一 
种 对 视觉 艺术 作品 特别 适合 的 批评 。 文 字 作品 引 来 文字 性 的 滑稽 
模仿 ,而 一 个 视觉 作品 则 招致 视觉 性 的 滑稽 模仿 。 

一 个 可 能 的 回答 是 ,艺术 作品 通常 是 独一无二 的 ,而 美国 国旗 
却 有 成 百 上 千 万 的 复制 件 。 假 设 有 一 位 富有 的 收藏 家 购 闫 了 一 幅 
名画, 但 没有 显示 其 自 改 之 意图 。 掩 盖 其 意图 就 可 能 使 他 得 以 某 
个 价格 购买 此 作品 ,而 其 支付 该 价格 达 不 到 那些 珍视 该 作品 并 将 
之 保存 为 非 繁 改 状态 的 人 的 支付 总 意愿 。 其 结果 就 将 减少 总 福 


(26) 关于 作者 身份 的 情形 有 一 个 类 比 , 即 作 者 与 出 版 者 之 间 的 典 重 合同 ,其 中 ,只 
要 出 版 者 继续 销售 该 图 书 ,其 作者 就 有 获取 版 税 的 权利 。 这 种 合同 形式 就 给 
作者 一 个 额外 的 油 盛 ,要 让 他 后 来 的 图 书写 得 更 好 .高 出 版 者 通常 将 为 获得 
这 些 图 书 的 优先 出 版 权 而 与 作者 进行 谈判 ,以 便 提 高 其 流行 度 , 从 而 增加 以 
前 所 出 版 图 书 的 销量 ,因为 他 在 这 些 图 书 上 仍然 在 获取 版 税 。 参 见 Ruth 
Towse, * Copyright and Economic Incentives; An Application to Performers" 
Rights in the Music Industry", 52 Kyklos 369 (1999), 
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Tj. 但 是 ,这 样 的 情形 太 罕见 了 ,不 足以 说 明 为 防止 此 类 情形 发 生 
而 创设 并 保持 一 个 复杂 法 律 体系 ( 带 着 不 良 的 副作用 ) 的 正当 性 。 
而 且 , 在 刚刚 所 述 的 问题 与 VARA 之 间 存 在 着 一 种 不 匹配 ,后 首 对 
于 在 该 艺术 家 死亡 之 后 才 发 生 的 自 改 行为 ,并 没有 提供 任何 法 律 
救济 。 还 是 在 此 前 提 过 的 一 个 观点 ,即使 没有 VARA 修订 案 ,著作 
权 法 本 身 就 为 著作 人 身 权 提供 了 某 种 保护 ;由 VARA Sof nag a 
余 能 够 与 成 本 相 适 应 ,这 种 看 法 令 剑 疑 。 毫 不 奇怪 的 是 , 汉 斯 曼 
和 和 圣 蒂 利 最 后 还 是 审慎 地 收回 了 他 们 的 如 下 主张 , 即 著作 人 身 权 
总 的 说 来 还 是 有 效率 的 。 


Hl 


、 案件 


我 们 对 著作 人 身 权 法 律 的 社会 价值 所 持 的 怀疑 态度 , 因 VARA 
名 下 的 判例 法 而 得 到 了 强化 。 值 得 注意 的 是 , 兵 有 6 个 判决 涉及 
到 被 告 是 否 违反 VARA ,尽管 有 其 他 少数 凡 个 案件 获得 了 判决 们 未 
就 该 问题 作出 裁判 。 诉 讼 案件 的 篇 少 就 是 一 个 证 据 , 说明 著作 人 
身 权 对 于 大 多 数 艺术 家 来 说 很 少 有 什么 价值 。 如 果 要 涪 这 个 证 据 
不 是 决定 性 的 ,惟一 的 理由 就 在 于 大 多 数 案件 是 以 和 解 结案 的 。 
但 是 ,在 一 个 新 的 法 律 领域 ,由 于 还 没有 任何 司法 先例 可 以 指导 当 
事 人 项 测 如 果 不 进行 和 解 会 是 什么 诉讼 结果 ,所 以 ,案件 的 和 解 率 
不 太 可 能 如 此 之 高 。 我 们 也 就 能 够 找到 5 个 有 新 闻 价值 的 涉及 著 
作 人 身 权 的 纠纷 (除了 那些 被 判决 的 案件 ) ,而 它们 中 的 大 多 数 又 
发 生 于 美国 的 著作 人 身 权 法 律 实施 之 前 .2 此 类 纠纷 发 生 不 多 ， 


[28] 主要 的 争议 有 :(1) 一 个 黑白 两 色 的 巨型 考 尔 德 (Calqer) M zb BEIB -F 1958 
至 1978 年 间 被 安装 在 此 慈 堡 国际 机 场 圆 形 大 厅 内 ,后 被 重新 池上 绿色 和 人 金 
色 一 一 阿 勒 格 尼 县 ( Allegheny Country) 的 颜色 一 一 并且 被 装 上 发 动机 ,使 之 
按 困 定 的 时 间 疝 隔 转 动 ，(2) ALME i EHE David Smith) 的 遗产 受托 人 ,也 
是 著名 的 艺术 批评 家 克 菜 门 特 ， MERC K C Clement Greenberg ) . 存 史密斯 于 
后 将 史密斯 的 6 件 醇 塑 作品 刊 去 颤 料 , 央 为 他 相信 这 和 将 提高 它们 的 美学 价值 
和 市 场 价值 。(3) 被 陈列 在 纽约 的 东京 信托 信行 大 堂 内 的 一 件 野 11 勇 
(Isamu Noguchi) $$ WB fE 5, F 1980 年 被 移 走 . 切 成 小 块 后 遭 到 破坏 ,(4) 
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这 -- 点 并 不 令 人 奇怪 ,因为 自 利 动机 就 为 艺术 品 所 有 人 提供 了 一 
个 强大 的 激励 ,不 要 对 之 加 以 算 改 或 者 破坏 。 

除 一 起 案件 外 ,所 有 已 经 得 到 判决 的 案件 都 涉及 财产 所 有 人 
与 雕塑 家 之 问 的 纠纷 。 而 且 , 只 有 在 一 起 案件 中 ,艺术 家 是 胜诉 
的 ,尽管 在 本 书写 作 时 , 另 一 起 案件 尚未 被 最 终 解 决 。 所 有 案件 均 
涉及 相对 不 知名 的 艺术 家 (有 两 起 案件 例外 ) Ie TEE T AA 
从 塑 作品 或 者 特定 位 置 的 作品 ,但 这 些 作 品 由 于 新 的 建设 或 者 修 
复 而 可 能 或 者 实际 地 受到 了 损害 甚至 破坏 。 艺 术 家 越 是 有 名 ,他 
的 作品 就 越 可 能 值钱 ,从 而 对 作品 的 所 有 人 来 说 ,就 越 不 可 能 吸引 
其 作出 将 之 破坏 或 者 篡改 的 选择 。 而 对 于 绘画 和 其 他 较 小 的 作品 
而 言 , 当 有 任何 行为 可 能 危及 它们 时 ,将 它们 从 这 些 危险 中 移 开 而 
带 来 的 价值 都 可 能 大 于 由 此 产生 的 成 本 。 

Carter v. Helmsley-Spear, Ine. — ig? 是 这 些 案件 中 最 有 名 
的 。 以 “3J" (Three-Js) 而 闻名 的 艺术 家 们 创作 了 一 尊 巨 大 的 大 厅 
BEHA ,放置 在 纽约 市 昆 斯 区 ( Queens) 的 一 座 商 业 建 筑 内 , 它 使 用 了 了 
包括 : - 辆 学 校 巴士 在 内 的 超过 50 吨 的 回收 材料 。 尽 管 艺术 家 们 
已 经 为 此 工作 了 3 年 以 上 ,但 该 作品 从 来 就 没有 完成 过 。 由 于 该 
建筑 原始 业主 的 一 个 违约 ,导致 管理 层 发 生变 动 ,而 新 的 管理 层 把 
这 些 艺术 家 赶 出 了 建筑 ,后 者 则 担心 管理 层 破坏 该 雕 邮 , 送 根据 


XEX - 里 维 抗 (Diego Rivera) F 1933 个 在 洛克 和 非 坦 中 心 创作 了 - 幅 大 型 壁 
画 .包括 在 中 央 附 近 的 一 个 列宁 背 伪 以 及 人 们 手 热 红旗 列队 经 过 列 池 全 一 一 
这 些 元 案 并 非 里 维 拉 的 原始 构想 的 组 成 部 分 - SURE BEI IE RUP UHR. 
万 亚伯拉罕 林肯 的 (上 业主 就 掉 时 将 此 壁画 荐 盖 起 来 ,后 将 之 绒 怀 。 
(3) BÆ- ERI Ricard Serra) BENE fa EB BE BB " FREIER LT CTited Arc) 
BAM FERRE A REE, ES A A AR AE M E E R 
胁 , 并 上 且 阻碍 了 对 该 空间 的 娱乐 使 用 。 例 1 至 例 3 引 自 Waiver of Moral Rights 
in Visual Artworks, 前 揭 [16] .第 2 章 ， 例 4 采 自 Walter Robinson, "Art and the 
Law; ‘Moral Rights! Comes to New York", Art in Amenca, 1983 年 10 月 .第 9 
页 ， 例 5 就 是 如 下 案件 ,Semra v. U. S. General Services Administration, 847 F. 
2d 1045 (2d Cir, 1988). 
(29) 7l F.3d 77 (2d Cir. 1995). 
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VARA 寺 求 一 项 禁制 令 。 地 区 法 院 作 出 了 对 艺术 家 有 利 的 判决 ,但 
[ 诉 法 院 撤销 了 一 审判 决 ,并 认定 该 雕塑 属于 雇佣 作品 。 尽 管 艺 
术 家 们 在 诸如 设计 、 色 彩 与 风格 等 事项 上 拥有 完全 的 权限 ,但 该 建 
筑 的 管理 层 却 在 作品 的 摆 放 位 置 与 安装 方面 保留 了 权限 ;艺术 家 
们 按 每 周 40 小 时 计算 领取 周 薪 , 已 经 拿 了 3 年 ,并 且 还 接受 失业 与 
健康 保险 金 (其 中 两 位 艺术 家 在 新 管理 层 将 其 解雇 后 起 诉 ,要 求 获 
得 失业 保险 金 ) ;而 薪资 税 与 社会 保障 税 已 从 他 们 的 周 薪 支 票 中 扣 
缴 。 但 是 ,这 样 的 判决 结果 是 有 疑问 的 。3J 与 该 建筑 原始 业主 所 
签订 的 合同 中 明确 规定 ,由 他 们 保留 该 作品 的 著作 权 , 这 就 意味 着 
双方 当事人 都 没有 把 该 雕塑 当 作 一 件 雇佣 作品 。 

English v. CFC&R lih Street LLC 案 301 涉 及 一 组 彼此 祖 关 的 
艺术 疝 ,包括 雕塑 和 壁 两 ,它们 被 安装 在 纽约 市 东 H 大 街 的 一 个 社 
区 公园 内 。-- 项 经 由 规划 的 开发 项 目 涉及 对 雕塑 的 移动 ,但 壁画 原 
地 本 动 ,尽管 这 样 就 会 阻挡 壁画 的 景观 。 艺 术 家 们 声称 他 们 的 作品 
是 联合 一 体 的 ,这 项 被 规划 的 开发 项 日 对 之 构成 自 改 。 在 决定 该 作 
品 究 竞 是 一 个 单 -~ 的 作品 还 是 一 个 达到 被 人 认可 高 度 的 作品 之 前 ， 
法 院 就 判决 VARA 不 可 适用 于 本 案 , 理 由 是 该 艺术 品 是 被 非法 放置 
在 他 人 财产 之 上 的 。 以 往 的 所 有 人 (纽约 市 ) 从 来 就 没有 授权 艺术 家 
们 把 他 们 的 作品 放 于 该 地 点 ,尽管 它 被 放 在 那里 已 有 许多 年 头 了 ,而 
该 市 亦 没有 将 之 搬 走 的 意图 。 法 院 担心 ,如 果 作 出 对 原告 有 利 的 裁 
决 ,就 使 艺术 家 们 有 权 通 过 在 建设 场地 粘 上 潍 鸦 之 作 ”'1 的 方式 来 冻 
结 房地产 的 开发 。 原 告 则 主张 这 是 一 个 敌意 占有 (参见 第 1 章 ) 的 
变换 形式 一 一 由 于 未 对 他 们 的 安装 表示 反对 ,纽约 市 已 经 丧失 其 
要 求 移 去 该 艺术 品 的 权利 。 一 旦 接受 这 样 的 主张 ,就 将 迫使 纽约 
市 要 么 式 担 高 意 的 成 本 ,在 它 的 许多 空地 上 连续 进行 巡查 ,要 么 承 
认 一 种 " 占 地 者 权 ”(squatters rights) 的 形式 ,而 这 将 损害 其 财产 权 











[30] 1997 WL 746444 (S. D. N.Y，1997) ,维持 原 判 , 1999 WI 822525 (2d Cir. 
1999) (法 庭 全 体 同 意 )。 

(31). 在 此 情况 下 , 主 少 涂 转 之 作 不 能 纯粹 是 文字 的 ,因为 我 们 入 后 将 看 到 ,如 果 是 文 宁 
性 的 就 可 能 并 不 属于 视觉 性 作品 ,从 而 将 被 排除 在 YARA 的 调整 范围 之 外 ， 
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利 。 更 有 效率 的 做 法 是 ,由 艺术 家 们 承担 从 该 市 获得 明示 同意 ,多 
许 其 使 用 该 财产 之 责任 。 

在 Pavia v. 1120 Avenue of the Americas Associates RPO?) ,原告 
WAAL RME E o h 4 RE SE VEI EU ,1963. 至 1988 年 被 展示 
TO S AONO ue. GS IR BUT CIEL IS BUR RARE 
Et, 1988 年 ,该 酒店 所 有 人 将 此 雕塑 作品 移 走 ,并 将 其 中 两 座 放 人 
储藏 室 ,而 保留 了 其 余 两 座 ,展示 于 停车 库 中 。 既 然 艺 术 家 保留 了 
该 作品 的 所 有 权 ,法 院 就 判定 他 根据 VARA 而 享有 权利 ,即使 这 些 
作品 是 在 该 法 律 生效 日 之 前 所 创作 的 。 但 法 院 还 是 驳回 了 原告 的 
诉讼 请 求 , 因 为 该 得 改行 为 也 是 在 该 生效 日 之 前 发 生 的 。 还 存在 
进一步 考虑 余地 的 是 ,在 原告 起 诉状 中 关于 其 被 自 改 作品 的 展示 
问题 。VARA 并 不 包括 展示 权 , 但 纽约 州 的 著作 人 身 权 法 包括 了 此 
项 权利 ,因此 法 院 认定 ,原告 是 根据 该 法 律 而 提出 的 一 项 有 效 的 诉 
讼 请 求 , 而 该 法 并 未 被 联邦 制定 法 所 取代。 

在 Martin v, City of Indianapolis 案 中 [31 ,作为 城市 改造 项 目的 
一 部 分 ,被 告 玻 坏 了 原告 的 一 个 高 达 40 英尺 的 室外 趴 逆 。 当 该 雕 
WF 1986 年 被 安装 时 ,就 被 设计 成 一 种 可 拆卸 和 可 移动 的 方式 。 
请 记 住 VARA 的 规定 ,一 个 作品 如 系 于 该 法 律 生效 日 之 前 所 创作 ， 
则 除非 向 沪 艺 术 家 发 出 一 个 关于 马上 就 要 进行 玻 坏 的 通知 并 且 给 
予 其 自费 移 走 该 作品 的 机 会 ,否则 不 得 将 之 玻 坏 。 尽 管 存在 着 一 
种 官僚 主义 的 混乱 ,艺术 家 还 是 得 到 了 通知 ,但 并 没有 给 予 其 足够 
的 时 间 移 走 作品 。 法 律 责 任 还 取决 于 该 作品 是 否 达 到 被 人 认可 的 
高 度 , 但 对 于 这 一 点 ,法 院 认为 原告 通过 提交 当地 报纸 和 杂志 中 关 
于 该 作品 描述 的 文章 ,就 已 经 完成 了 举证 责任 。 既 没有 任何 专家 
证 言 提出 证 明 , 也 没有 关于 该 作品 或 者 雕 崩 家 的 任何 批评 性 文章 。 
反对 意见 则 提出 ,关于 “达到 被 人 认可 的 高 度 " 还 必须 提供 更 多 的 
证 据 , 因 为 否则 的 话 ,艺术 作品 的 购买 人 实际 上 将 在 所 有 情形 中 均 























(32) 901 F. Supp. 620 (S. D. N. Y. 1995). 
(33) 192 F. 3d 608 (7th Cir. 1999). 
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必须 从 一 开始 或 者 在 面临 将 来 违反 该 制定 法 的 风险 时 , 即 获得 有 
关 VARA 的 弃权 声明 , 央 为 该 作品 尽管 在 被 委托 创作 时 尚 默 默 扰 
闻 ,但 在 后 来 还 是 能 够 达到 必需 的 认可 程度 .04) 

Flack v. Friends of Queen Catherine jnc、 一 案 051 还 是 涉及 组 约 
(805 — 3 BEIB MERKE WK Audrey Flack ) 受 一 群 当 
地 拥护 者 , 即 “" 凯 瑟 琳 于 后 之 友 会 ”( Friends of Queen Catherine, fE 
判决 意见 中 被 简称 为 FQC ) 之 托 ,设计 一 尊 柏 干 察 的 凯瑟琳 (Cath- 
erine of Breganza, 一 位 17 世纪 的 葡萄 牙 公主 与 英格兰 王后 ) 的 纪念 
叭 像 , 凡 安 装 于 纽约 市 的 昆 斯 区 ,因为 凯瑟琳 王后 对 于 凌 区 有 具有 某 
种 莫名 的 意义 。 当 人 们 发 现 凯 巷 琳 及 其 家 族 曾经 从 奴隶 贩运 中 件 
利 时 ,该 项 目 被 取消 了 。 弗 莱克 已 经 完成 了 该 餐 像 的 一 个 35 英寸 
高 的 泥 模 型 ,而 在 有 关 取 消 该 项 目的 吵 阅 中 ,该 泥 模 型 的 头 部 被 置 
于 室外 并 用 受到 了 损坏 。FQC d REIS BOLA A OE RR ABB ERE 
把 它 铸造 成 青铜 像 ,所 以 就 聘请 了 另 一 位 雕塑 家 对 面部 重新 叭 塑 ， 
弗 莱 克 指 控 该 雕塑 家 构成 重大 过 失 , 而 是 制造 了 ““ -PREMA 
改 的 模型 ' ,其 中 …… 鼻子 . 剖 筷 .眼睛 以 及 嘴 居 不 对 等 ,而 日 大 小 
也 不 对 ”6) 法 院 否 定 了 对 FQC 有 利 的 简易 判决 ,而 是 裁定 ,如 果 
弗 莱 克 能 够 证 明 接 替 她 的 雕塑 家 构成 重大 过 失 , 则 其 有 权 阻 止 
FOC 将 修改 后 的 头像 用 青铜 进行 铸造 。 作 为 该 项 裁定 的 -个 预备 
程序 ,法 院 认 定 这 个 泥 模型 是 一 个 共有 其 自身 权利 的 艺术 作品 , 邯 
使 它 只 是 被 打算 作为 铸造 青铜 像 的 模子 。 正 如 法 院 所 指出 的 ,这 
个 由 知名 雕塑 家 所 市 作 的 泥 模 型 作为 一 件 艺 术 作品 而 被 艺术 界 所 
接受 。 而 一 个 更 为 直截了当 的 观点 是 ,尽管 该 青铜 铸 像 将 并 赣 由 


[34] 比较 Carter 案 , 前 揭 [29 ] ,其 中 ,著名 艺术 批评 家 希尔顿 ， 克 雷 默 ( Hiltom 
Kramer) 提 出 了 对 被 告 有 利 的 证 明 ,并 称 该 作品 没有 任何 价值 ,也 本 达到 任何 
被 人 认可 的 高 度 。 他 的 论据 是 建立 在 以 下 事实 上 的 , 即 没有 任 们 文献 提 及 该 
艺术 家 或 者 该 礁 塑 作品 。 法 官 拒绝 了 克 雷 默 的 证 言 , 理 出 尽 克 震 默 对 所 有 的 
现代 艺术 均 抱 有 敌意 ! 

(35) 139 F. Supp. 2d 526 (S. D. N. Y. 2001). 

(36) f EH 95530 31. 
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弗 莱克 亲自 做 成 ,但 是 ,从 指定 给 VARA 的 最 合情合理 的 意义 上 ， 
上 毫 无 疑问 它 将 属于 “她 的 "创作 。 她 将 拥有 其 上 的 著作 权 , 从 曾 段 
攻 行 为 对 她 的 同 -性 保 持 权 构成 侵犯 。 

最 后 , Pollara v. Seymour 案 ?71 涉 及 一 帆 大 型 的 “抗议 ”壁画 
(实际 上 是 一 幅 画 一 一 因为 它 不 是 画 在 墙 上 的 ) ,用 法 院 的 话 来 说 ， 
它 “ 擅 绘 了 各 种 不 同 种 族 与 社会 经 济 地 位 的 程式 化 人 物 ,号 -- 条 直 
线 站 在 法 律 事务 所 关闭 的 门 外 。 该 壁画 还 包含 如 下 短语 ,行政 预 
算 威 胁 律师 梭 和 "与 "保护 律师 权利 `"(38] 。 该 壁 本 未 经 许可 而 被 
安装 于 奥 尔 巴 尼 ( Albany ) 的 一 幢 州 政府 大 楼 中 ,但 同 -天 晚上 即 
被 政府 雇员 给 移 走 了 ;在 移动 过 程 中 ,壁画 受到 了 严重 损坏 。 法 院 
认为 ,由 于 该 作品 "只 被 打算 用 作 一 次 性 事件 中 的 一 - 块 展板 "并 且 
“该 艺术 家 从 来 就 没有 任何 保留 其 作品 以 备 将 来 展 出 之 意图 ” ,所 
以 该 作品 缺乏 法 律 所 要 求 的 “高 度 " .0?1 更 简单 地 说 ,既然 艺术 家 
本 人 并 不 打算 将 其 作品 持久 保存 ,那么 对 之 的 损坏 并 没有 给 她 造 
成 损害 。 被 告 似乎 并 不 打算 以 其 被 损坏 的 形式 而 将 该 壁画 进行 展 
览 。 它 在 将 之 移出 大 楼 后 就 还 给 了 艺术 家 。 

在 被 指控 违反 了 VARA 但 没有 根据 该 法 进行 裁判 的 案件 中 ， 
有 一 起 案件 成 了 Pollara 案 的 一 个 有 趣 的 书 挡 {bookend) 。” 一 位 
名 叫 蒙 卡 达 (Moncada) 的 艺术 家 声称 , 当 一 个 叫 林 恩 . SE (Lynn. 285 
Rubin) 的 画廊 老板 把 该 艺术 家 所 画 的 壁画 "我 是 最 好 的 艺术 家 LOT 
内 "从 位 于 该 画廊 对 面 索 赴 区 ( Soho) 的 一 座 建 筑 上 移 走 ,而 艺术 家 
试图 对 此 录像 时 , 鲁 宾 企 图 肯 打 他 在 法 庭 上 惟一 的 同 题 是 ,被 
告 的 责任 险 保单 中 是 否 包括 了 故意 侵权 ,但 是 ,该 案件 的 事实 却 提 
出 了 可 能 在 将 来 的 VARA 纠纷 中 产 牛 的 有 趣 的 问题 。 第 一 ,该 壁 





(37) 206 F. Supp. 2d 333 (N. D. N. Y, 2002). 
GE) 同上 揭 , 第 335 页 。 
Qo; 同上 所 ,第 336 LL 
*， 哈 两 案 存 在 相同 之 处 ,因为 各 挡 一 般 是 成 对 的 - 译注 
(40) Moncada v. Rubin-Spangle Gallery, Ine., 835 F. Supp. 747 (S. D. N, Y. 
1993). 
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画 是 否 属于 视觉 艺术 作品 :与 Pollara 案 的 壁画 不 同 , 它 全 部 所 包括 
的 就 是 原告 的 签名 以 及 宣扬 其 艺术 技巧 的 单独 一 句 话 。 如 果 这 是 
一 件 视 党 艺术 作品 ,那么 其 他 显然 不 受 VARA 保护 的 书写 文字 , 比 
如 一 份 学 生 家 庭 作业 或 者 一 首 诗 ,又 如 何 与 之 相 区 别 呢 ? 不 可 否 
认 ,文字 可 以 成 为 一 个 完整 并 因而 受到 保护 的 视觉 性 作品 的 组 成 
部 分 。 其 中 一 个 有 名 的 例子 ,就 是 普 桑 (Poussin) 的 同名 绘画 作品 
中 的 那个 短语 “Et in Arcadia Ego" * ;这 些 文字 是 被 画 存 该 图 所 描 
给 的 一 块 董 碑 上 上 的。 在 某 些 抽象 艺术 (non-representational art) [以 
及 其 至 在 某 些 现代 的 具象 艺术 (representational art) ,比如 超 现实 主 
义 蔚 本] 中 , 即 若 标 题 , 尽 管 它 并 没有 包括 在 该 绘画 本 身 * 之 中 ”, 仍 
司 能 是 一 个 完整 的 部 分 ,因为 它 设 定 了 一 个 观看 该 绘画 的 基调 。 
这 样 的 例子 有 ,皮特 ' 蒙 德里 安 ( Piet Mondrian) f * E E TE RE d: 
乐 "(Broadway Boogie Woogie) 以 及 弗兰克 斯 特 拉 的 “ 马 拉 喀 什 ” 
(Marrakesh) “高 举 旗帜 ”(Die Fahne Hoch ) 。 虽 然 并 不 必然 得 出 ， 
所 有 的 涂鸦 都 是 视觉 艺术 作品 ;但 是 , 回 到 阿 瑟 - 丹 托 以 及 我 们 在 
第 9 章 中 关于 后 现代 艺术 的 讨论 ,我 们 也 许 将 不 得 不 承认 ,检验 什 
么 是 艺术 的 惟一 标准 就 是 那些 被 承认 为 是 艺术 的 东西 ,而 蒙 卡 达 
的 壁画 可 能 就 通过 了 这 种 检验 。 

第 二 ,尽管 有 承租 人 可 能 授权 蒙 卡 达 绘制 该 幅 壁 画 , 但 没有 任 
何 证 据 显示 ,该 建筑 的 所 有 人 曾经 这 样 授权 过 。 如 果 承 租 人 的 授 
权 就 足以 使 VARA 权利 成 立 ( 当然 不 应 当 是 这 样 的 ) ,那么 VARA 
可 能 就 保护 了 数量 无 限 的 .对 其 公寓 外 墙 进行 装饰 的 涂鸦 艺术 家 
和 信 手 乱 夯 者; 因此 ,对 全 纽约 市 进行 清洗 与 重新 粉刷 就 将 面临 着 
违反 VARA 的 风险 ( 足 管 如 果 清 洗 与 重新 粉刷 构成 对 涂鸦 的 破坏 ， 
而 不 仅仅 是 修改 的 话 , 那 么 该 “艺术 家 ”要 表明 这 是 一 件 达到 被 人 
认可 高 度 的 作品 ,也 将 而 临 困难 )。 这 与 Potiara 案 中 的 问题 也 不 

















* dE 17 世纪 法 国 著名 画家 尼 古 拉 ， 普 桑 ( Nicolas Poussin) B RE CILE E 
的 牧人 》。 在 这 幅 男 里 ,三 男 一 女 四 个 牧人 正在 辨认 莫 碑 上 的 拉丁 文 :“Et in 
Arcadia ego”。- 一 译注 
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同 ,因为 正如 法 院 在 该 案 一 个 较 早 期 的 意见 中 所 指出 的 ,原告 起 诉 
的 不 是 壁画 被 从 政府 大 楼 里 移 走 了 ,而 是 在 移动 过 程 中 对 它 造 成 
了 损坏 ,并 且 它 本 来 可 以 不 受 损坏 地 被 移 走 的 ,因为 它 尽管 被 称 为 
“壁画 ”, 供 毕竟 没有 被 固定 起 来 :0 

第 三 ,即使 原告 能 够 表明 ,该 壁 吓 是 一 件 获 得 了 合法 授权 的 视 
觉 艺术 作品 ,他 仍然 必须 表明 该 作品 达到 了 被 人 认可 的 高 度 ,但 考 
虐 到 它 的 纯粹 文字 性 的 特征 ,这 又 将 是 困难 的 一 不 过 ,考虑 到 我 
们 此 前 有 关 艺 术 作 品 认定 标准 的 观点 , 淮 知 道 结果 又 会 如 何 呢 ? 

尽管 我 们 的 样本 [ 更 准确 地 说 ,是 我 们 的 论 域 (universe) | 比较 
小 ,但 我 们 还 蚌 能 够 从 中 得 出 一 些 泉 西 。 这 些 案件 表明 ,VARA 纠 
纷 可 能 只 限于 那些 不 予 骏 损 或 者 破坏 就 个 可 能 移动 的 视觉 艺术 作 
品 ; 这 些 作品 不 可 能 是 著名 艺术 家 的 具有 较 高 价值 的 作品 ;法 官 不 
情愿 以 阻碍 发 展 为 代价 来 保护 艺术 。 也 可 以 想象 ,为 从 艺术 家 那 
里 获得 弃权 声明 而 付出 的 成 本 ,也 将 妨碍 博物 馆 与 两 廊 展 出 那些 
不 予 破坏 就 不 可 能 移动 的 安装 艺术 品 ,并 可 能 妨碍 财产 业主 委托 
创作 那些 将 安装 在 室外 场所 ,厅堂 以 及 建筑 物 中 的 作品 。 而 县 ,这 
类 案件 在 数量 上 全 然 不 足 , 表 明 VARA 并 没有 填补 在 法 律 责 任 空 
间 中 的 某 个 裂 开 的 大 口子 。 这 似乎 并 不 是 因为 该 制定 法 如 此 明 
确 ,或 者 对 违法 行为 的 惩罚 如 此 严 历 ,从 致 于 可 以 马上 达到 该 法 律 
的 完全 遵守 ,从 而 避免 诉讼 。 

从 VARA 案件 的 数量 缺 乏 而 得 出 的 推论 ,又 因为 按照 州 的 著 
作 人 身 权 法 所 发 生 的 诉讼 案件 的 极端 缺乏 而 得 到 了 加 强 ， 轿 然 ， 
这 些 州 法 中 的 许多 条 款 因 VARA 的 优先 效力 而 被 废除 了 ,但 即便 
在 此 之 前 ,这 类 案件 也 是 相当 罕见 的 。 我 们 在 此 提 及 两 个 案件 。 
在 Wojnarowicz v. American Family Association — Spi: ,原告 创作 
了 一 系列 的 绘画 和 其 他 艺术 品 , 旭 的 是 “为 了 让 人 们 注意 艾滋 病 给 








(41) Moncada v. Rubin-Spangle Gallery, Inc. , 833 F. Supp. 747 (S. D. N Y. 
1993). 
(42) 745 F. Supp. 130 (S. D. N. Y. 1990). 
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同性 恋 群 体 所 造成 的 破坏 "891。 被 告 是 著名 的 反 同 性 恋 活动 家 良 
纳 德 ， 怀 尔 德 曼 ( Donald. Wildmon ) 以 及 他 所 加 入 的 一 个 协会 ,他 们 
复制 了 原告 作品 中 最 明显 的 性 表示 和 招 人 反感 的 部 分 (比如 关于 
耶稣 基督 把 皮下 注射 器 针头 插入 手臂 的 一 幅 图 像 ) ,将 之 制 成 小 册 
子 广 为 散 发 ,并 议 责 展览 原告 作品 的 联邦 基金 .法院 正 确 地 把 该 
小 朋 子 称 为 演绎 作品 ,但 认定 它 受 到 合理 使 用 抗辩 权 的 保护 , 却 又 
进而 判决 被 告 违反 了 纽约 州 的 鞭 作 人 身 权 法 - 这 样 一 份 判决 就 在 
宪法 第 一 修正 案 的 价值 与 滑 生 模仿 案件 的 原则 之 间 制 造 了 紧张 
自 改 可 以 成 为 批评 的 一 种 潜在 形式 ,正如 马 塞 尔 . FEN E CIE ME RR 
水 》 的 一 张 照相 上 画 一 撤 小 胡子 ,从 而 对 于 那 种 庄重 严肃 地 看 待 经 
典 具 术 本 品 的 态度 天 了 一 个 玩笑 。 另 一 个 案件 是 Botelo v. Shell 
Oil Co. RUN , 它 涉及 在 建筑 物 被 拆毁 时 对 其 中 所 附着 的 原告 壁画 
的 破坏 ,尽管 有 证 据 表明 ,该 壁画 本 来 是 可 以 不 丰 损 坏 地 被 移 走 
的 ， 法 院 所 判决 的 惟一 争 点 是 ,一 幅 壁 画 是 否 事实 上 就 是 一 件 “ 原 
始 绘画 ” s 

在 宪法 第 一 修 止 案 的 价值 与 那些 规定 知识 产权 的 法 律 之 间 的 
紧张 ,并 不 仅 限于 著作 人 身 权 领域 。 那 些 支 持 滑稽 模仿 ,图 书评 论 
和 和 其 他 批评 外 作品 的 广义 上 的 合理 使 用 抗 矢 的 情形 ,又 因 了 这 些 
价值 而 得 到 强化 。 我 们 在 本 书 中 并 不 讨论 宪法 第 一 修正 案 , 尽 管 
在 第 4 章 中 我 们 引用 了 信德 AATE (Jed Bubenfeld) 的 一 篇 
文章 , 它 主张 第 - -修正 案 使 那 种 由 著作 权 所 有 人 控制 演绎 作品 的 
规则 归于 无 效 。 但 是 ,应 当 注 意 的 是 .即使 在 表达 自由 上 没有 任何 
的 宪法 性 保护 .言论 的 社会 价值 仍 将 影响 到 知识 产权 法 的 制度 安 
排 , 正 如 它 在 大 家 都 认为 宪法 第 一 修正 案 对 该 法 律 设 定 了 限制 之 
前 很 时 所 做 的 那样 。 


ix) qd DASS 133 E. 
i44; 229 Cal. App. 3d 1130 (1991). 
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、 对 州 著 作 人 身 权 靶 的 一 个 实证 分 析 


如 果 按 前 面 的 讨论 所 表明 的 ,著作 人 身 权 法 并 没有 让 它 所 意 
质保 护 的 那个 团体 , 即 艺术 家 们 受益 ,那么 ,这 样 的 法 律 为 什么 获 
得 通过 了 昵 ? 我 们 借助 于 对 YARA 通过 之 前 由 9 个 州 所 制定 的 著 
作 人 身 权 法 的 实证 分 析 , 斌 图 来 回答 这 个 问题 -55， 我 们 运用 1980 
年 至 1990 年 的 横 截 面 数据 (cross-sectionai data) 来 探究 可 能 对 这 些 
法 律 的 通过 产生 影响 的 因素 ,并 出 检验 这 些 法 律 对 于 艺术 家 收入 、 
艺术 家 决定 居住 地 以 及 各 州 艺 术 机 梅 拨款 的 影响 。 该 分 析 还 将 为 
VARA 的 可 能 效果 提 拱 进 - - 步 的 观察 ,尤其 是 引导 我 们 黎 正 我 们 在 
之 前 的 结论 , 即 著作 人 身 权 法 并 不 符合 艺术 家 的 利益 ， 

表 10.1 对 我 们 在 实证 分 析 中 的 变量 进行 了 定义 ,并 日 提供 了 
这 些 变 量 在 通过 了 著作 人 身 权 法 的 9 个 州 和 那些 没有 通过 该 等 法 
律 的 州 ( 刘 上 哥伦比亚 特区 ) 的 平均 秆 .“ 艺 术 家 "这 个 范畴 包括 了 
EX EAK FLEA ,版画 制作 人 以 及 摄影 师 。 太 关上 艺 术 家 的 
数据 采 自 美国 人 口 普 查 局 , 它 只 有 在 该 人 以 此 为 主 业 时 才 将 其 标 
称 为 艺术 家 它 排除 了 设计 师 ( 它们 是 艺术 家 的 3 倍 之 多 ,但 不 时 
能 制造 出 受 著作 人 身 权 法 调整 的 作 虎 ) 和 从 事 高 等 教育 的 鼎 术 教 
师 (包括 美术 、 戏 出 和 音乐 教师 ) ”摄影 师 在 “艺术 家 "的 范畴 中 约 
i 4096 ., 

表 10.1 表明 ,那些 制定 了 著作 人 身 权 法 的 州 ,人 口 较 多 ,生活 
d TTE DR Jt FB LC LER SAEC A EE AE , KE e d HE ALLES 
例 也 较 高 , 州 与 地 方 政 府 的 人均 开支 较 高 ,对 州 艺术 机 构 的 人 均 拨 
款 较 高 ,向 有 艺术家 相对 较 多 利 收入 较 高 。 对 这 些 平 均值 进行 比 
较 就 表明 ,那些 更 大 .更 富 并 且 具 有 更 多 受过 高 等 教育 人 口 的 州 ， 
就 拥有 相对 较 多 的 艺术 家 ,并 卫 更 可 能 制定 著作 人 身 权 法 - 





uas) SX GRIS. 
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10.1 各 变量 的 定义 及 其 在 1990 年 的 平均 值 








变 基 名 称 变量 的 定义 无 该 法 的 州 有 该 法 的 州 
POP MAD 393 — 94 
INCOME — 州 的 人 均 收入 (1000 $T) $22.49 — $ 26.90 
METRO — MAL PBEXESIBEBEAE 60.7 83.7 
COLLEGE ” 州 人 口中 大 学 毕业 生 的 百分比 12.8 13.9 
ARTEXP 。” 州 艺术 机 构 的 人 均 投 款 $1.33 $ 1.87 
GOVEXP — 州 与 地 方 政府 的 人 均 开 支 (1000 美元 ) $ 2816 3 2946 
APC90 1990 年 每 1000 人 中 的 艺术 家 1.34 1.60 
AEARN 艺术 家 {全职 与 兼职 ) 的 平均 年 收入 — $21.20 $ 25.77 
(1000 美元 ) 
MR 若 一 州 有 著作 人 身 权 法 , 则 为 1, 否则 2n 9H 
为 0 
MREDST ”车 一 州 有 著作 人 身 权 法 ,禁止 故意 或 47 州 4 州 


AEREA AE , 则 为 1 

数据 来 源 :( 以 下 角 注 是 指 1980 年 和 1990 年 -)POPus METRO Gu .AR- 
TEXP,, 5 GOVEXP, 引 自 《美国 统计 概览 》( Siatistical Abstract of the United 
States) (以 下 简称 < 统计 概览 》,1992 年 ) 的 表 27 .33 .402 和 462; ARTEXPS. 
GOVEXPw 引 自 《 统 计 概 览 》(1981 年 ) 表 488 和 40;COLLEGEsorw 引 自 《 统 计 概 
览 》(1995 年 ) 的 表 242;1INCOMFwow 引 自 < 统计 概览 》( 14997 年 ) 表 706; 
APCs) H Diane C. Ellis 与 John C. Beresford, Trends in Artist Occupations: 
1970—1990 (1994) ， 表 A-14, 15; ARTINC, 引 自 bttp://govinto. library. arst. 
edu/cgi-bin/ssti22-list? rjob = B29&radi = &table = 5&rloc = X001, 

注 : 平 均值 是 指 1990 年 的 。 

收入 、 拨 款 和 开支 数据 是 按 1999 年 美元 计算 的 。 

艺术 家 包括 了 画家 EDR .版画 制 作者 和 摄影 师 。 艺 术 教师 和 设计 师 是 
另外 单独 的 人 口 统计 类 别 ,并 不 包含 于 艺术 家 种 类 。 

艺术 家 收入 的 数据 中 不 包括 摄影 师 的 。 

有 著作 人 身 权 法 的 9 个 州 是 吉利 福 尼 亚 州 (1979 年 ) .康涅狄格 州 { 1988 
年 ) ,路 易 斯 安 那州 (1986 年 ) , 缩 因 州 (1985 年 ) .马萨诸塞 州 (1984 年 ) EI 
法 尼 亚 州 (1986 年 ) ,新泽西 州 (1986 年 ) 纽约 州 ( 1984 ^E) 和 罗 德 岛 ( 1987 
年 ) 。 

我 们 利用 多 重 回归 分 析 ( multiple regression analysis ) , 答 验 这 
些 差 别 是 否 具有 统计 上 的 显 甘 性 ,能 否 推 断 出 在 这 些 变 量 之 间 存 
在 着 任何 偶然 联系 。 在 表 10.2 的 式 (2.1) 与 (2.2) 中 ,应 变量 是 
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1990 年 艺术 家 的 平均 年 收入 (AEARN)。 如 果 该 州 在 1979 至 1987 
年 间 制 定 了 著作 人 身 权 法 (MR) , 则 其 名 义 变 量 取 值 为 1, 否 则 取 值 
为 0。 若 其 他 方面 保持 不 变 ,我 们 预期 著作 人 身 权 法 的 通过 就 减少 
了 需求 ,并 因此 减少 了 艺术 家 的 收入 . 式 (2.2) 包 括 了 第 二 个 著作 


囊 16.2 州 著作 人 身 权 法 的 回归 分 析 
(图 括号 内 是 回归 方程 编号 与 + 统计 ) 








AEARN, AEARN,, 站 PCao ARTEXP,, MR 
让 变量 {2.1) (2.2) (2.3) 24) (2.5) 

INC,(1000 美元 ) — 0.601 0.679  -0.014 0.060 — -0.001 

(2.87) (3.19) (1.48) (0.67) (0.03) 

METRO, 3.387 3.350 -0.122 1.581 0.006 

(0.17) — (118) — (0.87) — (120) — (1.55) 

COLLEGE, -23.404 -23.508 4.626 -14.02 1.703 

(1.000) (107) (3.76) (116) (0.27) 

POP (HJ) 0.139 0.165 -0.003 -0.052 0.000 

(1.52) (179) (0.59) (1.22) (0.96) 

GOVEXP,, 一 一 一 90.051 — 
(1000 美元 ) 《0.15) 

ARTEXP, -0.078 -0. 140 0.002 — — 

(0.28) (0.51) (0,11) 

MR 0.510 1.458 90.118 -0.170 — 
(0.44) — (LIH) — (1.94) — (0.32) 

MRDEST 一 -2.856 — — — 

(1.47) 

APCw 一 一 一 1.537 一 
(2.35) 

APC, 一 一 0.977 — -0.174 

(11.14) (0.51) 

AEARN,, 0.05 — 0.020 一 —  -0.0005 

(0.47) (0.17) (0.05) 

ARTEX Py 一 一 — 0469 0.04 

(1.94) (0.46) 

Constant 6.615 5.892 0.167 ~1. 530 一 
(2.24) (1.99) (1.10) (1.15) 

0.57 0.59 0.90 9.40 0.24 

n 5L 51 51 5I 51 





注 :方程 式 (2.5) 对 INC, METRO COLLEGE 与 POP 变量 取 1980 年 的 值 ， 


尽管 在 变量 定义 栏 所 显示 的 是 1990 年 的 值 。 
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人 身 权 的 名 文 变量 (MRDEST) , 当 某 一 州 的 法 律 同 时 还 禁止 故意 破 
坏 艺 术 作品 时 , 则 其 值 为 1 ,否则 为 0。MRDEST 被 预期 也 有 一 个 抽 
号 ,因为 在 法 律 中 增加 这 样 一 项 条 款 ,就 会 使 人 们 更 多 池 运 用 弃权 
启明 ,从 而 在 艺术 品 市 场 中 导致 更 高 的 交易 成 本 。 另 外 的 自 变量 
是 州 的 人 均 收 入 (INC) ,生活 在 者 市 区 的 居民 比例 (METRO)》 ,大 学 
毕业 生 的 比例 (COLLEGE) ,人 口 规模 (POP) ,以 及 对 州 艺术 机 构 的 
AHIRA CARTEXP) 。 我 们 预期 这 些 变 量 与 艺术 家 的 收入 是 止 相 
美的 ,因为 对 艺术 品 的 需求 大 概 就 是 收入 .教育 .城市 化 (因为 城市 
吸引 了 更 多 有 修养 的 人 ) 和 对 艺术 的 公共 支持 的 一 个 正 画 数 ， 

式 (2.1) 与 (2.2) 也 把 艺术 家 收入 的 滞后 (1980 年 ) 值 作为 一 
个 自 变 最 包括 在 内 ,目的 是 使 这 些 收 入 上 的 ( 州 际 间 的 } 差 额 保持 
不 变 , 而 这 些 收 人 与 1980 年 至 1990 年 间 著 作 人 身 权 法 的 通过 所 
关 。 因 为 如 果 某 -- 州 的 艺术 家 收入 越 高 ,就 越 可 能 制定 这 样 的 法 
律 , 那 么 ,从 MR 变量 上 的 … 个 止 的 回 时 系数 中 ,推导 出 这 些 法 律 增 
加 了 艺术 家 的 相对 收入 就 是 错误 的 。 因 果 关 系 将 更 叮 能 是 倒 过 来 
的 一 一 即 由 于 较 高 的 收入 而 导致 著作 人身权 法 获得 遂 过 。 通 过 使 
在 州 著作 人 身 权 法 制定 之 前 的 艺术 家 收 人 (以 及 对 州 艺术 机 构 的 
拨款 ,对 此 我 们 也 包括 了 一 个 灌 后 的 变 昌 ARTEXPs ) 保 持 不 变 , 回 
归 分 析 就 消除 了 这 种 发 生 错 误 的 可 能 性 。 

在 任 一 方程 式 中 ,著作 人 身 权 变 量 上 的 系数 没有 一 个 在 统计 
上 的 显著 性 水 平 ,尽管 第 二 个 变量 确实 为 以 下 命题 提供 了 微弱 的 
支持 , 即 把 著作 人 身 权 法 扩展 至 禁止 破坏 艺术 竹 品 ,就 减少 了 艺术 
家 的 收入 :es) EHRE R HINC METRO 与 POP 是 带 正 号 的 ,但 
只 有 INC 共有 统计 上 的 显著 性 水 平 。 令 人 奇怪 的 是 ,COLLECE 与 
ARTEXP 虽然 对 于 艺术 家 的 收 人 来 说 在 统计 学 上 并 不 具有 显著 性 ， 
但 它们 是 负 的 。 同 样 让 人 费解 的 是 ,在 1980 年 与 1990 年 的 艺术 家 


(6). 不 过 ,MR 55 MRDEST {ER (2.2) PER E eb e HER: F 检验 (F-test) EGER 
THREE ERE PO ERRE, MAEA POEH EE T — IHRE IE ERR SB AA 
可 商 度 的 艺术 作品 的 条 款 ,但 对 十 艺术 家 的 收入 没有 任何 显著 影响 。 
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收入 之 间 缺 乏 一 种 具有 显著 性 的 关系 : 但 是 ,对 这 一 问题 的 解释 
也许 存在 于 这 样 的 事实 中 , 即 1980 年 的 艺术 家 范畴 远大 于 1990 年 
的 一 一 它 既 有 艺术 家 也 包括 表演 者 - 

那么 ,为 什么 艺术 家 们 支持 著作 人 身 权 法 ,并且 毫 无 疑问 他 们 
就 是 这 样 做 的 呢 z93 难道 是 出 于 栈 忽 ,这 可 不 是 一 个 可 能 的 答案 ， 
艺术 家 相对 而 言 受过 很 好 的 教育 ,并 攻 也 不 难 认 清 如 下 事实 , 即 媚 
果 他 们 保留 著作 入 身 权 ,而 其 价值 即使 有 的 话 也 要 到 将 来 其 一 天 
才 会 实现 ,那么 他 们 将 只 能 从 他 们 的 艺术 作品 中 获得 -个 较 低 的 
价格 。 一 个 更 有 可 能 的 解释 是 ,围绕 这 些 法 律 的 豪言壮语 种 支持 
它们 的 那些 人 的 上 声望 ,商社 会 普通 大 众 表 明 ,艺术 是 一 件 多 么 具有 
高 度 社会 价值 的 事业 ,不管 他 们 的 收入 增长 与 否 ,这 种 表示 可 能 
导致 人 们 更 大 的 兴趣 ,为 艺术 家 们 营造 … 个 更 有 利 的 社会 环境 ; 例 
如 ,收入 可 能 并 没有 增长 ,但 内 为 这 个 更 有 利 的 环境 吸引 了 更 多 的 
艺术 家 ,从 而 增加 了 竞争 。 如 果 著 作 人 身 权 法 的 “环境 "收益 在 抵 
销 了 它们 对 收入 一 一 式 (2.1) 与 (2.2) 表 上 朋 这 并 不 具有 显 莹 性 水 
平一 一 的 直接 负 效 应 之 后 尚 有 多 余 , 闭 么 ,艺术 家 就 会 希望 在 那些 
制定 了 这 些 法 律 的 州 工作 与 生活 。 

我 们 可 以 通过 以 下 假设 米 检验 这 种 表示 , 即 如 果 著 作 人 身 权 
法 改善 了 艺术 家 的 环境 ,那么 ,一 州 艺术 家 的 数量 从 1980 年 至 
1990 年 的 相对 增 量 ,在 那些 于 20 世纪 80 年 代 通 过 了 著作 人 身 权 
法 的 州 ,就 要 比 那 些 没有 通过 该 法 的 州 更 大 表 10.2 中 的 式 
(2.3) 检 验 了 这 种 假设 ， 应 变量 是 1990 年 该 州 人 均 艺 术 家 数量 
(APCw)。 沸 后 的 自 变量 被 证 明 既 具有 很 高 的 统计 上 的 显著 性 , 义 


[47] 我 们 在 此 前 所 讨论 的 美国 版 权 局 的 调查 强化 了 这 个 结论 。 

(8) 所 有 这 些 制定 了 著作 大 身 权 法 的 州都 是 在 1980 年 之 后 道 过 该 法 的 ,但 加 利 
RIO EMO, MARE EN RE 1979 IER ACIE PE RD THER M ZR CE 
基 则 取 其 1980 年 的 值 ， 可 想 而 知 ,在 式 {2.3) 的 MR 变量 上 的 回归 系数 少 说 
了 和 荀 作 人 身 权 的 影响 ,因为 该 具体 说 明 已 经 暗 冰 性 假定 ,1980 年 的 艺术 家 数 
共 仁 并 没有 对 著作 人 身 权 法 的 通过 件 出 反应 ， 为 了 对 此 进行 检验 ,我 们 在 排 
除了 和 加 利 社 尼 亚 州 之 后 重新 估计 该 方程 式 ， 孩 回归 系数 { 与‘ 统计) 实际 上 
HR 10.2 中 所 列 者 完全 相同 。 
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与 1 没有 显著 差异 。 其 含义 就 是 ,假若 一 州 在 1980 年 至 1990 年 间 
其 他 ( 非 端 后 的 ) 自 变量 保持 不 变 , 则 该 州 的 艺术 家 数量 亦 将 保持 
不 变 。 

在 其 他 的 自 变 量 中 ,大 学 毕业 生 的 育 分 比 (COLLEGE) 与 一 州 
是否 存在 著作 人 身 权 法 ( MR) 都 具有 重要 的 系数 。COLLECE 是 正 
值 ,而 且 具 有 很 高 的 昌 著 性 水 平 .这 表明 一 州 的 大 学 毕业 生 比 例 越 
高 ,该 州 的 艺术 家 就 越 多 。 因 为 受过 教育 的 人 越 多 ,对 艺术 品 和 文 
化 产品 的 需求 就 越 大 ,所 以 ,这 一 发 现 并 不 令 人 奇怪 。 在 著作 人 身 
权 法 变量 上 的 系数 也 是 正 的 ,尽管 只 具有 边际 显著 性 449; 这 也 是 
某 种 证 据 , 证 明 艺 术 家 们 确 实 偏好 在 制定 了 这 些 法 律 的 州 工作 与 
生活 。 从 数量 上 看 ,一 部 著作 人 身 权 法 的 通过 ,是 与 该 州 艺 术 家 人 
口 增 长 的 7.3% 具有 关联 性 00 

州 对 艺术 机 构 的 人 均 拨款 ( 表 10. 1 中 的 ARTEXP 变量 ) 是 平 
均 1.43 美元 。 各 州 之 间 的 差距 是 明显 的 一 一 从 夏威夷 的 10.07 美 
元 至 密西西比 州 的 仪 为 25 美 分 。 在 那些 存在 著作 人 身 权 法 的 州 ， 
它们 之 间 的 差距 在 一 定 程度 上 比较 小 从 纽约 州 的 4.21 美元 
到 路 易 斯 安 那 州 的 27 美 分 。 州 对 艺术 机 构 的 拨款 部 分 地 取决 于 
那些 支持 艺术 的 团体 的 影响 , 比如 艺术 家 们 自身 (APCw )。 受 教育 
程度 更 高 并 且 更 有 修养 的 选举 人 ,他 们 以 大 学 毕业 生 的 人 口 比例 
与 后 活 在 大 都 市 地 区 的 人 口 比 例 为 代表 , 则 更 可 能 成 为 艺术 品 的 
消费 者 ,从 而 更 可 能 支持 在 艺术 上 的 公共 开支 。 此 外 , 州 与 地 方 政 
府 的 一 般 性 支出 的 偏好 越 强烈 (GOVEXP) , 州 对 艺术 机 构 的 拨款 
就 应 当 越 大 。 我 们 还 包括 了 对 艺术 机 构 拨 款 的 滞后 值 ( AR- 
TEXPs) 与 著作 人 身 权 变量 ( MR)。 假 定 州 对 艺术 机 构 的 拨款 对 于 
该 州 艺术 家 的 相对 数量 是 正 响 应 的 ,那么 我 们 就 期 望 MR 在 该 拨款 








(49) 我 们 也 检验 了 式 (2.3) 中 的 MRDEST 变量 ， 其 系数 是 0.00005 ,并 且 其 : 值 小 
于 0.005。 在 MR 上 的 系数 是 不 变 的 ,尽管 其 显著 性 较 小 {1 统计 由 1.94 Beg 
1.66), 

[50] 该 百分比 的 增加 ,等 于 在 式 (2.3) 的 MR 上 的 回归 系数 值 除 以 在 具有 该 法 之 
州 的 应 变量 的 平均 值 { 亦 即 ,0. 11871.599》。 
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上 产生 一 个 正 的 作用 。 

与 这 些 预测 相 一 致 , 式 (2.4) 所 揭示 的 是 ,-- 州 艺术 家 的 相对 
数量 (APCw ) 越 多 ,其 过 去 在 艺术 机 枸 上 的 支出 (ARTEXPe ) RK, 
那么 ,该 州 在 1990 年 对 艺术 机 构 的 拨款 也 就 越 多 ,不 过 ,在 其 余 
的 变量 上 ,没有 一 个 具有 显著 性 水 平 。 我 们 以 APC, ERE APC, E 
新 估计 式 (2.4) ,因为 该 因果 关系 的 运行 方向 可 能 部 分 地 是 指 ,由 
于 对 艺术 机 构 更 多 的 拨款 而 导致 艺术 家 数量 的 增加 ,而 不 是 相反 ， 
但 是 ,这 种 蔡 换 的 效果 却 是 微不足道 的 。 我 们 的 结论 是 ,一 部 著作 
人 身 权 法 的 通过 ,对 于 州 在 艺术 机 构 上 的 支出 没有 任何 显著 性 影 
ng n 

假如 正 像 我 们 有 理由 如 此 假定 的 那样 ,这 些 法 律 促进 了 一 个 
对 艺术 活动 更 为 有 利 的 环境 ,人们 就 可 能 期 望 那些 有 着 更 多 艺术 
家 、 在 艺术 上 支出 更 大 并 且 拥 有 更 多 受 教育 人 口 与 更 高 城市 化 人 
口 的 州 , 将 篇 爱 有 关 著 作 人 身 权 的 立法 。 式 (2.5) 借 助 概率 回归 
( probit regression) 检 验 了 这 一 假设 ,因为 在 式 (2.5) 中 的 应 变量 是 
二 分 的 (dichotomous) (如 果 一 州 通过 了 著作 人 身 权 法 的 为 1, 而 末 
通过 的 则 为 0) ,其 意图 在 于 ,根据 1980 年 的 自 变 量 值 来 预测 1979 
年 至 1987 年 期 间 著 作 人 身 权 法 在 各 州 的 通过 。 但 没有 一 个 变量 
被 证 明 具 有 统计 上 的 显著 性 水 平 。 甚 至 人 均 的 艺术 家 数量 
《APCw) 对 于 一 州 是 否 通过 著作 人 身 权 法 也 没有 任何 显著 影 
ga Gn 





GU 我 们 也 用 MR 变量 与 MRDEST 变量 来 重新 估计 式 (2,4)， 在 这 两 个 著作 人 身 
权 变 量 上 的 系数 都 和 具有 很 高 的 显著 性 ,而 其 他 变 其 的 结果 则 在 实质 上 保持 不 
变 。 

GD 我 们 也 评估 了 式 (2.5) 的 几 个 变化 形式 ,包括 以 1990 年 的 自 变 量 值 取代 1980 
年 的 ,以 及 用 MRDEST 普 代 MR- 但 在 任何 情形 中 ,这 些 变 量 都 没有 统计 上 
的 显著 性 - 
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专利 法 的 标准 解释 在 于 它 是 一 种 有 效 方法 ,使 得 研究 与 开发 
的 收益 获得 了 内 部 化 ,从 而 促进 了 创新 和 技术 进步 、 我 们 在 本 章 
中 所 要 表明 的 ,是 以 一 种 更 具有 启发 意义 的 方式 来 思考 专利 制度 , 
把 它 作 为 对 商业 秘密 与 市 场 结构 所 固有 的 经 济 难 题 的 一 种 回应 。 


一 、 专 利 与 专利 法 的 经 济 逻 辑 


{ 一 ) 专利 与 著作 权 。 因 为 我 们 在 前 几 章 中 强 滑 了 太 多 的 其 作 
权 法 ,这 里 就 从 评论 专利 与 著作 权 之 间 的 相同 之 处 一 一 当然 也 有 
丙 者 之 问 在 法 律 和 经 济 方面 的 重要 区 别 一 开始 。 为 什么 对 于 发 
明 要 像 对 表达 性 作品 那样 子 以 法 律 保护 呢 ? 传统 的 解释 是 , 当 一 
项 新 发 明 中 所 体现 的 产品 或 者 方法 易于 被 复制 时 ,它们 的 生产 者 
想 要 收回 其 研究 和 开发 的 固定 成 本 ,就 可 能 面临 困难 ,例如 ,… 个 
新 产品 在 其 能 够 达到 任何 商业 件 应 用 之 前 ,可 能 需要 开发 者 花费 
大 最 成本, 因此, 如果 一 个 竞争 者 无 需 承 担 这些 成 本 即 可 复制 该 产 
品 , 那 么 他 就 会 获得 -种 成 本 优势 ,并 可 能 导致 该 市场 价格 下 跌 到 
3e -点 ,而 在 这 一 价位 |, 开发 者 是 无 法 收回 其 册 定 成 本 的 ， 

在 著作 权 领 域 (存在 若干 便 外 , 容 后 详 述 ) 所 没有 呈现 出 来 的 
是 这 样 一 种 拘 曲 ,好 如 果 对 于 一 项 发 明 没有 给 予 法 律 保护 ,发 明 人 
就 会 试图 对 该 发 明 予 以 保密 ,从 而 减少 了 可 为 补 会 整体 所 获得 的 
知识 存量 (stock of knowledge)。 为 了 克服 这 种 诱因 ,专利 法 就 规 
定 , 授 予 专利 的 条 件 之 一 就 是 要 求 专利 申请 文件 ( 它 在 专利 被 授予 
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之 后 ,并 且 就 像 我 们 在 13 章 中 所 表述 的 ,无 沦 如 何在 提出 申请 18 
个 月 之 后 ,就 成 为 一 种 公共 资料 ) 充 分 公开 该 发 明 的 各 个 组 成 步 
又 ,其 充分 程度 是 使 该 申请 文件 的 阅读 者 ,如 果 其 备 相关 技术 领域 
的 专门 知识 ,就 能 够 自己 制造 出 该 专利 产品 。 当 然 ,他 们 如 果 没 有 
获得 专利 权 人 的 许可 ,是 不 能 将 该 信息 用 于 制造 、 销 售 或 者 使 用 该 
专利 产品 或 者 专利 方法 的 。 但 是 他 们 可 以 为 其 他 任何 目的 而 使 用 
该 信息 ,包括 试图 对 已 获 专利 的 发 明 进行 “周边 发 明 ”( invent a- 
round) 一 一 亦 即 在 没有 重复 该 专利 的 组 成 步骤 并 内 此 不 构成 侵权 
的 情况 下 ,获得 该 专利 的 技术 收益 。 因 为 发 明 必 须 公 开 才能 被 授 
予 专利 ,这 就 为 周边 发 明 提供 了 便利 , 而 这 也 成 为 对 由 专利 权 所 赋 
剃 之 垄断 权力 的 一 种 限制 。 专 利 法 通常 产生 比 商 业 秘 密 更 宽 的 保 
护 ,这 些 方面 在 第 13 章 中 更 为 明确 , 而 且 它 也 管 约 了 发 明 人 对 其 
发 明 保 守 秘 密 的 成 本 。 但 是 ,作为 交换 条 件 , 它 要 求 公 开发 明 , 以 
利于 周边 发 明 。 这 种 交换 并 韭 对 所 有 发 明 人 都 是 有 利 的 ,这 也 是 
为 什么 即使 在 可 以 获得 专利 保护 的 发 明 活动 领域 ,商业 秘密 仍然 
大 量 存在 的 原因 之 一 。 另 一 个 原因 在 于 ,专利 所 必需 的 发 明 公开 ， 
通过 教导 他 人 如 何 作出 该 发 明 , 也 就 是 在 教导 潜在 的 侵权 人 如 何 
实施 侵权 ,这 样 就 产生 了 一 个 风险 , 即 专利 权 人 将 不 得 不 在 费用 昂 
贵 的 诉讼 中 维护 其 专利 的 有 效 性 。 

专利 权 的 取得 比 著作 权 的 取得 要 困难 得 多 ,因为 它 必须 经 过 
专利 商标 局 对 于 专利 申请 的 一 个 漫长 (尽管 正如 我 们 在 下 一 章 所 
指出 的 ,并 不 非常 严 苛 ) 的 审查 程序 ,也 因为 专利 的 权利 要 求 书 
(claims) HIRE 85 E R A H (0 18 bt 75 , MAAA ER qp T8 
经 受 法 距 对 其 有 效 性 的 挑战 ,但 如 果 范 围 写 得 很 窗 就 只 能 针对 竟 
争 者 提供 极 小 的 保护 。 但 局 时 ,一 项 专利 可 以 比 一 项 著作 要 而 为 
其 所 有 人 带 来 更 大 的 价值 ,即使 专利 权 的 保护 期 限 较 短 ( 其 保护 的 
宽度 就 是 保护 期 限 为 什么 较 短 的 原因 之 .~ ) ,而 且 专利 保护 并 不 扩 
张译 与 演绎 作品 相当 的 专利 一 一 改进 专利 (improvement patent) 。 
专利 保护 之 所 以 比 著作 权 保 护 具有 更 大 的 价值 ,其 中 一 个 原因 在 
于 ,~- 项 专利 所 保护 的 是 反对 就 该 专利 发 明 进 行 任何 重复 ( duplica- 
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tion) ,而 不 仅仅 是 禁止 对 该 专利 发 明 的 复制 (copying)。 正 如 我 们 
在 第 4 章 所 述 ,在 专利 登记 机 关 检 索 以 往 的 发 明 , 这 种 做 法 通常 是 
可 行 的 ,而 要 到 国会 图 书馆 检索 享有 著作 权 的 已 有 作品 ,从 而 确定 
新 作品 是 否 可 能 对 之 构成 重复 ,这 种 做 法 并 不 可 行 , 尤 以 当前 为 
TR ,因为 现在 只 有 在 其 所 有 人 想 要 登记 著作 权 的 情况 下 , 才 需 向 国 
会 图 书馆 交 存 该 享有 著作 权 的 作品 。 但 是 ,两 者 之 间 还 存在 着 另 
一 个 重大 差别 。 在 专利 保护 其 免 于 受到 重复 的 思想 领域 ( 更 准确 
地 说 ,是 它 的 一 个 子 集 ) , 相 比 于 著作 权 法 所 保护 的 表达 领域 .同时 
或 者 几乎 同时 作出 发 现 或 者 发 明 的 现象 要 普遍 得 多 。 也 正 因 如 
此 ,就 存在 着 所 请 的 专利 竞赛 (patent races) ,而 无 著作 权 竞 赛 
Ceopyright races) 。 如 果 专 利 保 护 并 不 针对 独立 重复 ( independent 
duplication) ,那么 ,为 第 一 个 发 现 某 种 有 用 的 新 思想 而 付出 巨额 费 
用 的 发 明 人 就 会 发 现 ,自己 无 法 收回 该 成 本 ,因为 在 其 完成 发 明之 
后 的 几 个 星期 或 者 几 个 月 内 ,其 他 针对 同一 目标 而 独立 从 事 发 明 
的 人 也 重复 作出 了 该 发 明 。 专 利 法 阻 庄 了 这 种 令 人 失望 的 情况 ， 
与 此 同时 当然 也 就 助长 了 专利 竞赛 ,以 及 出 该 竞赛 所 导致 的 寻 租 
成 本 。 

相 比 于 著作 权 保 护 所 赋予 著作 权 人 的 价值 ,专利 保护 趋向 于 
给 专利 人 带 来 更 大 的 价值 ,其 另 一 个 原因 在 于 ,正如 我 们 刚刚 提 到 
的 ,专利 保护 了 潜在 地 具有 巨大 商业 应 用 性 的 思想 ,而 非 仅仅 保护 
对 属于 公共 领域 的 思想 所 作 的 某 种 特定 文字 、 听 党 或 者 视觉 的 构 
请 记 住 ,著作 权 法 并 不 禁止 对 有 著作 权 作 品 





形 (configuration) 
中 的 思想 进行 复制 。 

由 于 对 专利 权 人 的 法 律 保护 高 于 对 著作 权 所 有 人 的 保护 ,这 
就 带 来 一 个 更 大 的 危险 ,使 得 发 明 人 能 够 收取 比 其 为 收回 该 发 明 
的 固定 成 本 所 需 的 更 高 的 价格 ,从 而 在 超过 必需 范围 之 外 限制 了 
公众 对 该 发 明 的 接触 。 这 种 担心 也 许 就 可 以 解释 为 什么 专利 的 保 
护 期 限 总 是 短 一 一 现在 则 更 短 一 一 于 著作 权 的 保护 期 限 ,尽管 适 
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当 的 比较 还 需要 对 现 值 进行 折扣 。 以 10% 的 折扣 率 计算 ,在 20 年 
内 [1 可 获得 的 不 变 收入 流 (constant stream of income) ,是 永久 性 可 
获得 的 该 收入 流 的 8590 ,因此 在 事实 上 ,专利 法 允许 专利 权 人 实现 
的 极 大 值 是 其 发 明之 市 场 价值 的 85%。 以 相同 的 折扣 率 计算 , 则 
110 年 (假设 作者 在 40 岁 时 创作 完成 有 著作 权 的 作品 ,并 在 80 岁 
死亡 而 计算 所 得 之 著作 权 保 护 期 限 ) 内 所 获得 的 不 变 收 入 流 的 现 
值 ,是 在 不 限 保护 期 时 的 99.997% 。 

上 述 计算 对 计 折 扣 率 的 选择 是 敏感 最 ?1 ,并 且 以 收入 流 永远 
保持 不 变 为 假设 条 件 。 但 是 如 果 我 们 假设 收入 流 将 随时 间 调 下 
降 , 这 也 将 是 更 符合 现实 的 一 换言之 ,假设 专利 权 或 者 著作 权 将 
发 生 贬 值 ,正如 我 们 在 第 8 章 对 著作 权 与 商标 所 作 的 假设 那 
样 一 那么 ,上 述 计算 所 得 的 百分比 其 至 还 会 更 高 ， 在 本 章 的 后 
半 部 分 ,我 们 估计 专利 的 平均 折 临 率 为 6% 。 如果 将 该 数据 插 人 现 
值 的 计算 公式 ,并 按 10% 的 折扣 率 主 算 , 则 20 年 专利 保护 期 将 产 
生 近 乎 95% 的 永久 性 专利 的 价值 。 当 然 ,因为 20 年 的 期 限 是 从 专 
利 的 申请 日 而 不 是 授权 日 起 算 的 ,所 以 95 多 的 估计 有 点 过 高 。 一 
些 专利 将 获得 19 年 的 保护 ,而 另 一 些 专利 可 能 只 有 大 约 15 年 的 保 
护 期 限 ;平均 保护 期 限 可 能 是 18 年 (参见 注释 1) 。 如 果 我 们 以 18 
年 来 替代 20 年 , 则 95% 的 估 值 就 要 下 降 一 一 但 也 就 是 降 到 93% 。 

(二 ) 一 个 形式 性 经 济 模型 。 法 律 在 保护 发 明 人 免 于 受到 竞争 





(1). M 1995 年 开始 ,专利 保护 期 已 经 变 成 自 专利 中 请 日 起 竺 的 20 年 ， 在 此 之 
前 ,一 直 追 调 到 1799 年 的 第 一 部 联邦 专利 制定 法 ,该 期 限 部 是 自 专 利 授权 之 
日 起 的 17 年 。 既 热 专利 让 请 将 作 专 利 商标 局 被 榈 置 达 1 至 5 年 不 等 的 期 限 
(尽管 极为 罕见 ,有 时 甚至 是 更 长 时 间 ) ,因此 并 不 能 确定 这 个 在 保护 期 限 上 
的 立法 变化 是 否 实 际 扩大 了 专利 权 人 的 权利 。 不 过 ,一 项 针对 旧 法 所 授予 专 
利 的 研究 以 为 ,如 果 它 们 实际 上 按 新 法 来 计算 的 话 ,就 将 平均 得 到 一 个 净 增 
1m 253 X Bü & RR AP. ÆW Mark A. Lemley, “An Empirical Study of the 
Twenty-Year Patent Term", 22 American Intellectual Property Law Association 
Quarterly Journal 369, 385 (1994) , 55 6 RARP 392 W, 

(2) 如 按 5% 的 折扣 率 计算 , 则 正文 中 的 数据 下 降 为 62.3% 与 99.5%。 但 考虑 到 
知识 财产 与 收入 之 间 关 系 的 不 确定 性 ,采用 较 高 的 折扣 率 看 来 更 为 合适 。 
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上 应 当 走 多 过 ? 以 及 与 之 相关 的 问题 , 即 专利 如 何 作用 于 对 发 明 
的 激励 ? 这 些 都 可 以 借助 于 一 个 简单 的 模型 而 加 以 说 明 。 我 们 用 
以 描述 该 模型 的 是 一 项 降低 了 某 - - 现 有 产品 (六) 制造 成 本 的 方法 
专利 ,而 不 是 一 项 新 产品 的 专利 。 不 过 ,该 模型 可 以 很 容易 地 扩展 
至 一 项 新 产品 的 专利 ,因为 新 产品 可 以 被 分 析 为 是 一 项 发 明 的 特 
丈 情 形 , 它 使 得 新 产品 的 成 本 从 一 个 过 分 高 郧 的 水 平 ( 亦 即 在 该 水 
平 上 , 货 给 曲线 在 任何 地 方 都 在 需求 曲线 之 上 ) 下 降 到 可 将 产品 
产 出 来 且 有 利 可 图 的 一 个 水 平 。 

在 图 11.1 中 ,DD fe X 的 需求 曲线 ,MR 是 边际 收入 曲线 , MC, 
是 在 开发 出 降低 成 本 的 创新 之 前 的 行业 边际 成 本 或 者 供给 出 线 ， 
而 MC, 则 是 开发 出 该 降低 成 本 之 发 明 的 企业 的 边际 成 本 则 线 ( 修 
定 在 可 能 的 产量 范围 中 保持 不 变 ) 。 这 两 个 边际 成 本 曲线 的 区 别 
在 二 ,通过 使 用 新 技术 而 在 每 一 单位 产量 上 的 成 本 节约 。 为 简化 
起 见 ,我 们 假定 有 许多 现 有 企业 都 能 够 以 MC, 生产 X( 这 就 意味 着 
一 条 完全 弹性 的 行业 供给 曲线 就 等 于 MC,) ,由 此 产生 的 在 发 明 前 
的 均衡 结果 就 是 价格 为 P, ,产量 为 吕 。 对 专利 的 传统 分 析 就 意味 
着 (存在 一 个 如 下 所 述 的 有 限 例外 ) ,作为 方法 专利 的 结果 ,并 没有 
在 行业 的 产量 或 者 价格 上 发 生 任何 显著 的 变化 ，( 相反 。 -项 产品 
发 明 总 会 导 敏 产量 的 增加 ,因为 发 明之 前 的 产量 为 零 ) 。 毋 宁 说 是 
使 专利 所 有 人 在 其 每 时 期 ?1 的 利润 最 大 化 了 (图 中 交叉 排 线 的 
区 域 ) ,无 论 是 通过 以 一 个 略 低 于 P 的 价格 来 生产 整个 行业 产量 
入 ,还 是 通过 以 一 个 正好 低 于 P, ~ P, 的 使 用 费 率 而 向 现 有 企业 给 
予 专利 许可 +1 尽管 产量 和 价格 在 本 质 上 并 没有 变化 ,但 该 发 明 
还 是 产生 了 一 个 净 社 会 收益 , 它 等 于 成 本 节约 (交叉 排 线 的 区 域 ) 
减 去 该 发 明 的 开发 成 本 。 但 是 ,如 果 竞争 性 产量 的 需求 弹性 足够 


32 本 加 只 基 对 某 - -时 期 的 描述 。 发 明 的 全 部 利润 ( 亦 即 社会 效 利 ,正如 下 文 所 
述 ) 等 于 当前 和 将 米 时 期 的 成 本 节约 的 钢 值 减 去 发 明成 本 

talo 专利 权 人 使 边际 成 本 等 于 边际 收入 , 它 与 X, D ER P, 以 及 在 大 于 Me 
最 + 的 MR 相 - 致 。 在 各 二 的 边际 收入 是 不 过 续 的 ,因为 它 等 于 正好 在 站 
之 前 的 P, 和 止 好 在 X, 之 后 的 MR. 
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大 ,那么 ,边际 收入 将 高 于 在 X。 的 户 ,而 这 将 导致 专利 所有 人 将 价 
HARE P, 之 下 ,并 在 和 之 外 扩大 产量 。 一 般 而 言 , 在 部 gs 
求 越 有 弹性 ,并 且 因 发 明 所 导致 的 成 本 降低 越 多 , 则 越 可 能 是 价格 
低 于 P, 而 产量 超过 Xs. 
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Bring 专利 保护 对 复制 的 影响 


不 过 ,我 们 刚刚 所 简要 介绍 的 传统 分 析 , 和 忽略 了 专利 法 的 一 个 
关键 特征 ,因为 该 分 析 假定 被 授予 专利 的 发 明 对 于 该 行业 其 他 企 
业 的 成 本 绪 构 没有 产生 任何 影响 ,正如 我 们 在 此 前 所 指出 的 ,法 
律 规定 专利 申请 必须 充分 完整 地 公开 其 创新 内 容 , 以 使 相关 技术 
领域 的 普通 技术 人 员 能 够 实施 该 项 发 明 ( 当然 , 在 专利 有 效 期 内 。 
他 们 未 经 专利 权 人 同意 是 不 能 实施 该 发 明 的 )、 -号 专利 被 授予 、 
并 且 通 常 比 这 个 时 间 还 要 早 的 时 候 , 该 专利 申请 就 叮 为 公众 所 知 . 
其 中 所 包含 的 信息 将 帮助 竞争 企业 对 该 专利 从 事 周 边 发 明 ,并 因 
此 而 在 不 侵犯 专利 权 的 情况 下 降低 了 它们 的 生产 成 本 (大 局 来 说 。 299 
一 个 企业 从 专利 申请 中 所 利用 的 信息 越 多 , 它 的 成 本 就 越 低 , 得 被 
起 诉 构成 侵权 的 风险 也 越 大 ) 。 除 了 便利 于 进行 周边 发 明 外 ,专利 
申请 中 的 信息 还 将 帮 有 动 竞争 者 确定 ,在 无 须 为 获取 该 信息 而 承担 
实验 费用 的 情况 下 ,是否 有 作出 某 -~: 改 进 方法 的 可 行 性 。 这 甚至 
还 可 能 使 他 在 一 定数 量 的 侵权 行为 中 得 运 。 专 利 所 有 人 可 能 不 愿 
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意 对 侵权 行为 握 起 诉讼 ,因为 他 面临 一 个 风险 , 即 法 院 可 能 判决 该 
专利 无 效 。 他 因此 就 可 能 容忍 适度 的 侵权 行为 。 

向 公众 公开 这 一 必要 条 件 就 产生 了 一 种 让 专利 所 有 人 不 完全 
专 有 (incomplete appropriability ) 的 情形 , 它 在 图 11. 1 中 将 导致 专利 
权 人 竞争 者 的 边际 成 本 曲线 下 欧 系 MC, 之 下 。 当 然 , 它 无 论 如 何 
也 不 可 能 低 于 专利 权 人 的 边际 成 本 MCu。 此 外 , 它 可 能 是 上 斜 的 ， 
而 木 是 在 它 下 移 时 呈现 为 完全 的 弹性 ,因为 这 些 企业 咎 此 之 间 在 
诸如 周边 发 明 的 成 本 .不 受 起 诉 而 对 专利 实施 侵权 行为 等 等 之 类 
的 问题 上 各 有 不 同 (回想 一 下 在 第 3 章 所 述 的 一 个 类 似 例子 , 即 复 
制 者 的 上 斜 的 供给 曲线 ) 。 如 果 这 些 竞争 者 是 价格 的 被 动 接受 者 ， 
而 且 专 利 权 人 担当 主导 企业 ,那么 ,专利 权 人 将 而 临 一 条 下 斜 的 剩 
RAOR H (residual demand curve), 它 等 于 DD——X 的 总 需 
求 一 一 减 去 在 妃 的 每 个 不 同 价格 上 将 由 竞争 者 所 供给 数量 而 得 之 
差 。 专 利 权 人 通过 使 MC。 等 于 从 其 剩余 需求 曲线 中 派生 出 来 的 边 
际 收入 ,在 总 产量 X。 一 一 它 由 专利 权 人 的 产量 X, 与 竞争 者 的 产量 
X, - X, 所 组 成 一 -上 形成 均衡 ,从 而 达到 利润 最 大 化 。 市 场 价格 
将 处 子 P, (发明 之 前 的 价格 ) 与 P. (专利 权 人 的 边际 成 本 ) 之 间 。 
简 而 言 之 ,产量 将 比 在 该 专利 之 前 的 产量 如 要 大 ,而 价格 将 低 于 
已。 这 种 观点 就 与 传统 分 析 相 反 了 ,因为 后 者 认为 产量 与 价格 在 
发 明 前 后 (在 前 述 的 限制 条 件 之 下 ) 是 保持 不 变 的 。 

专利 保护 越 强 ,竞争 者 从 该 所 授 了 专利 权 包 含 的 信息 中 所 获 
得 的 利益 就 越 少 ,因为 他 们 能 够 从 中 利用 的 可 能 性 越 小 。 他 们 在 
对 该 专利 进行 周边 发 明 时 将 而 临 更 大 的 困难 与 更 高 的 成 本 ,在 侵 
犯 专利 权 的 诉讼 中 面临 败诉 的 更 大 概率 ,以 及 一 旦 败诉 后 面临 的 
更 严厉 制裁 。 他 们 的 边际 成 本 曲线 将 更 为 陡 直 ,或 者 与 之 等 同 的 
是 ,供给 弹性 将 更 低 ,由 此 剩余 供给 明 线 更 少 弹性 ,因此 就 使 得 专 
利 权 人 可 以 收取 更 高 的 价格 ,在 该 发 明 后 的 市 场 中 获得 一 个 更 大 
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的 份额 :5 1 


专利 权 人 的 固定 成 本 ,在 该 专利 周边 从 事 发 明 的 内 在 难度 ( 亦 即 ， 
设 专利 的 保护 程度 不 变 ) ,以 及 专利 权 人 能 够 从 更 高 的 保护 程度 中 
所 期 待 获得 的 额外 收益 。 用 于 研究 与 开发 的 固定 成 本 越 大 ,并 且 
在 该 专利 的 周边 从 事 发 明 越 容易 , 则 专利 保护 的 程度 就 必须 越 遍 ， 
才能 产生 充分 的 激励 ,使 人 们 为 最 先 完成 发 明 而 进行 投资 。 不 过 ， 
专利 制度 并 没有 作出 任何 努力 ,以 使 专利 保护 程度 与 这 些 变量 相 
适应 。 专 利 权 人 垄断 的 标高 ( markup) 当然 是 受到 专利 保护 程度 的 
影响 ,但 它 与 创造 该 项 专利 发 明 而 实际 发 生 的 固定 成 本 却 没 有 任 
何 直接 关系 。 如 果 由 于 竞争 者 发 现 要 进行 周边 发 明 非 常 困难 ,或 
者 在 新 产品 的 情形 中 ,由 于 该 产品 对 消费 者 所 提供 的 利益 是 不 可 
能 从 其 他 产品 中 获得 的 ,从 而 需求 弹性 较 低 ,那么 ,专利 权 人 就 能 
够 收取 一 个 相对 于 边际 成 本 的 较 高 价格 ,并 且 因 此 而 获得 的 收入 ， 
可 能 大 大 地 超过 了 适度 的 总 成 本 。 不 仅 说 来 ,对 于 专利 发 明 的 接 
触 将 受到 更 大 程度 的 限制 ,超出 了 为 激励 最 优 发 明 所 必需 的 程度 ， 
而 且 ,这 种 意外 之 财 ( windfalls) 的 前 景 将 诱 致 寻 租 行 为 ,由 此 导致 
像 以 下 所 讨论 的 专利 竞赛 那样 的 资源 浪费 。 著 作 权 中 没有 任何 直 
接 类 似 于 专利 竞赛 的 东西 ,但 那里 有 一 个 间接 的 例子 : 即 第 2 章 所 
HRERS SH” (dry hole) 现 象 , 它 可 能 导致 图 书 和 其 他 表达 性 作品 
的 过 度 生产 。 

一 项 专利 的 时 间 长 短 ,说 明了 在 实际 和 理想 的 专利 保护 之 间 
的 潜在 分 离 。 如 果 按 照 我 们 在 此 前 所 示 ,即使 没有 任何 贬值 ,一 项 
专利 能 够 使 得 专利 权 人 保留 85% 的 由 该 专利 所 产生 的 利润 ,那么 ， 





(5). 剩余 需求 曲线 的 弹性 可 以 写 为 e = sis + ef(1- 35) 其 中 ,sy 是 需求 曲线 
的 弹性 S, 是 竞争 者 的 供给 曲线 阐 性 hs 与 1 -分别 表示 专利 权 人 与 竟 争 
者 的 产量 份额 。s, 与 s, RA, 越 小 , 则 ev 越 大 。 专利 权 人 在 PAMC。 上 的 
利润 最 大 化 比率 尾 [es/s ne (1 507] Ceu +e, (0 075 5] ,因此 当 o, 
与 s RER, EREK: 


判断 某 个 给 定 的 专利 保护 程度 是 否 符 合 社会 要 求 ,这 取决 于 300 
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当 一 项 永久 性 专利 将 被 预期 高 于 17.6% (0.15 +0.85) 而 对 专利 权 
人 予以 过 度 补 偿 (overcompensation) 时 , 则 20 年 的 专利 保护 期 是 过 
ERLO 如果 我 们 代 人 折旧 率 6% ,那么 当 一 项 永久 性 专利 将 被 
预期 高 于 5.3%(0.05 :0.95) 而 对 专利 权 人 给 予 过 度 补偿 时 , 则 
20 年 的 专利 保护 期 是 过 度 的 。 但 没有 任何 理论 的 或 者 经 验 性 依 
据 ,可 以 用 来 设想 .任何 这 些 数字 接近 于 一 般 专利 权 人 正好 收回 其 
发 明成 本 而 不 超出 的 程度 。 

LE) 专利 竞赛 。 所 谓 专 利 竞赛 ,是 指 相互 竞争 的 企业 为 了 最 
先 发 现 并 就 某 个 具有 商业 潜力 的 新 思想 获得 专利 ,从 而 在 彼此 之 
间 进 行 的 一 场 竞赛 。 这 种 竞赛 可 以 导致 超过 其 社会 收益 的 发 明成 
本 [7 ) ,因为 第 一 位 到 达 终 点 的 竞争 者 将 获得 专利 ,并 因此 获得 该 发 
明 的 全 部 价值 [ 减 去 因 专 利 保 护 期 上 的 限制 而 被 外 部 化 ( external- 
ized) 的 部 分 ,但 我 们 已 经 看 到 ,在 可 能 的 假定 条 件 下 ,这 部 分 是 很 
小 的 ] ,即便 他 只 比 其 他 竞争 者 早 了 一 天 。 假 设 该 专利 在 折扣 后 的 
现 值 是 1000 万 美元 ,有 三 个 企业 参与 竞赛 ,而 且 每 个 企业 如 果 花 
费 200 万 美元 ,他 们 都 将 有 33% 的 机 会 成 为 最 先 完成 发 明 的 人 。 
进一步 假设 ,如 果 每 个 企业 为 完成 发 明正 好 花费 了 200 万 美元 , 则 
社会 剩余 (social surplus) 得 到 最 大 化 。 从 一 个 私人 的 角度 讲 ,任何 
一 个 竞争 者 都 会 想 ,如果 他 在 研究 与 开发 上 多 花 500 万 美元 ,他 就 
能 够 成 为 第 一 个 完成 发 明 的 人 ,哪怕 就 比 别人 早 一 天 ,这 样 ,他 就 
可 能 产生 一 种 激励 , 投 人 该 笔 费 用 。 我 们 说 “可 能 ”( may ) 而 不 是 





[6] Æ George J. Stigler, “A Note on Patents" ,8& Stigler, The Organisation of In- 
dustry 123《1968)。( 例如 ,如 果 专 利 在 永久 性 时 的 市 场 价值 是 100 万 美元 ， 
而 专利 权 人 将 只 获得 85 万 美元 , 则 其 余 15 万 美元 表示 过 度 的 补偿 , 它 是 其 
本 来 应 获得 的 85 万 美元 的 17.695) 。 如 果 不 考 呀 专利 申请 日 与 专利 授权 日 
之 间 的 差别 ,那么 在 1995 年 之 前 有 效 的 17 年 保护 期 之 下 ,文中 的 百分比 就 
提高 至 25% 。 

[7] 参见 ,例如 Dennis W. Carlton 与 Jeffrey M. Perloff, Modern Industrial Organiza- 
tion 522—526, 536—540 《第 3 8,2000) ,对 一 份 内 容 广泛 的 文献 所 作 的 概 
括 , 见 Partha Dasgupta 与 Joseph Stiglitz, "Uncertainty, Industrial Structure, and 
the Speed of R&D” , 11 Bell Journal of Economies 1 (1980). 
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“一 定 ”(will) ,是 因为 该 决定 将 取决 于 竞争 者 就 其 他 企业 可 能 之 反 
应 而 作出 的 预期 。 他 可 能 担心 他 们 会 把 他 所 投入 的 500 万 美元 花 
费 与 他 们 自己 的 花费 相抵 销 , 反 而 使 其 花费 成 为 一 项 失败 的 投资 。 
另 一 方面 ,他 可 能 认为 他 能 够 对 其 竞争 对 手 隐 哺 其 投入 。 当 然 还 
有 其 他 的 可 能 性 ,比如 ,每 一 个 竞争 者 都 有 可 能 在 竞赛 过 程 中 投入 
较 小 的 数额 ,或 者 一 位 竞争 者 可 能 退出 竞赛 而 其 他 竞争 者 每 人 花 
费 500 万 美元 。 无 论 在 何 种 情况 下 ,很 可 能 的 是 在 研究 与 开发 
(R&D) 上 的 投入 将 超过 最 优 的 总 投入 600 万 美元 (3 x 200 万 美 
元 ) 。 这 就 假定 了 ,在 力图 比 竞 争 对 手 早 一 天 到 达 专 利 终点 线 从 而 
取得 胜利 的 过 程 中 所 承担 的 额外 成 本 ,除非 微不足道 ,否则 将 超过 
因 该 发 明 早 一 天 完成 所 带 来 的 杜 会 收益 ,但 是 ,这 样 假定 是 有 可 能 
的 一 一 特别 是 因为 最 早 完成 发 明 的 入 ,并 不 必然 是 能 够 最 快 制 造 
出 体现 该 发 明 的 产品 或 者 方法 的 人 。 他 可 能 擅长 于 发 明 而 不 是 生 
产 。 如 果 这 样 ,那么 在 赢得 竞赛 胜利 之 后 ,他 就 可 能 决定 将 专利 许 
可 给 最 快捷 或 者 最 有 效率 的 生产 者 ,在 此 情况 下 ,在 许可 过 程 中 所 
产生 的 交易 成 本 也 将 成 为 该 竞赛 的 另 一 种 成 本 。 

对 专利 竞赛 的 经 济 学 批评 ,有 两 个 限定 条 件 值 得 注意 。 第 一 ， 
即使 竞赛 并 没有 把 竞赛 进程 哪怕 加 快 了 一 天 ,但 由 竞赛 的 失败 者 
所 付出 的 研究 费用 仍 可 能 并 不 是 白费 的 ,因为 该 费用 所 产生 的 信 
息 ,将 能 够 为 这 些 失 败 者 在 其 他 项 目 中 所 用 。 第 二 ,专利 竞赛 在 菜 
些 情况 下 最 终 并 不 必然 产生 任何 社会 浪费 ,这 在 制药 行业 中 尤其 
普遍 ,因为 在 那里 可 以 说 有 多 种 不 同 的 奖牌 ,从 而 就 有 不 止 一 位 获 
胜 者 。 例 如 ,在 SSRIs (选择 性 血清 未 再 吸收 抑制 剂 ) ”上 ,诸如 
Prozac „Zoloft 与 Paxil" 都 是 彼此 构成 竞争 的 抗 抑郁 药物 ,但 它们 是 
以 不 同 的 化 学 品 为 基础 的 ,因此 各 自 都 可 以 获得 专利 。 

(M) 减少 因 专利 保护 所 产生 之 社会 成 本 的 规则 。 除 了 前 面 所 讨 























* 英文 名称 selective serotonin reuptake inhibitors, 一 种 抗 抑郁 药物 。 一 一 译注 
t 药物 名 称 , 其 中 文 名 分 别 是 略 西 丁 ( 礼 全 公司 } AORA) EUR E 
洒 ( 葛 兰 素 史 克 公 司 ) 。 一 一 译注 
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论 的 以 公开 发 明 作为 授予 专利 之 条 件 外 ,专利 法 还 运用 许多 手段 
以 使 社会 成 本 最 小 化 。 当 然 , 限 制 专利 的 保护 期 也 是 手段 之 一 。 
正如 我 们 所 指出 的 那样 ,这 种 限制 在 很 大 程度 上 是 虚幻 的 ,因为 要 
对 现 值 打折 押 , 并 且 还 受到 贬值 的 相互 影响 。 但 也 并 不 完全 如 此 。 
专利 竞赛 的 一 个 副产品 就 是 ,专利 常常 是 在 商业 开发 完成 之 前 就 
已 经 取得 了 的 (有 各 的 例子 如 喷气 发 动机 无线电 收 音 机 与 电视 ， 
以 及 荧光 灯 ) ,这 就 减少 了 在 低 于 20 年 的 专利 保护 期 中 具有 经 济 
意义 的 时 间 长 度 。 与 著作 权 和 商标 不 同 ,专利 在 做 出 专利 产品 或 
者 方法 的 有 效 模型 之 前 就 能 够 获得 一 好 比 一 个 人 根据 一 个 写作 
提 织 就 能 够 获得 一 本 书 的 著作 权 , 或 者 还 没有 一 件 用 于 销售 的 产 
品 就 可 以 获得 其 商标 。 先 行 授予 专利 权 , 不 仅 缩短 了 发 明 人 可 收 
取 一 种 垄断 价格 的 期 间 ,因为 专利 保护 期 是 从 审 请 日 或 者 ( 在 1995 
年 之 前 ) 是 从 专利 授权 日 起 算 的 ,但 都 个 是 从 其 开始 生产 和 销售 之 
日 起 算 的 ;而 且 可 能 使 得 与 之 竞争 的 发 明 人 所 付出 的 浪费 性 重复 
努力 变 得 最 小 化 了 :81 先行 授权 发 挥 了 与 公共 草地 私有 化 相同 的 
目的 ,或 者 与 实际 搜寻 人 原则 (committed-searcher doctrine ) 相同 的 
目的 ,后 者 允许 第 一 个 声称 将 由 其 搜寻 某 一 热 弃 物 的 人 ,阻止 他 人 
获得 该 物 的 所 有 权 , 只 要 他 的 搜寻 工作 是 自觉 进行 的 (参见 第 1 
章 )。 但 是 , 当 我 们 说 “而 且 可 能 使 得 浪费 性 重复 变 得 最 小 化 了 " 
时 ,仍然 要 强调 对 这 种 说 法 的 怀疑 ;正如 其 他 许多 有 关 专 利 法 的 命 
题 那 样 ,这 个 命题 也 可 以 受到 质疑 一 一 并 且 稍 后 就 将 进行 。 

发 明 除非 是 有 用 的 Cuseful) ,新 颖 的 (novei) 并 且 非 显而易见 的 
(nonobvious) ,否则 不 可 享有 专利 。 让 我 们 试图 赋予 这 三 个 术语 以 
经 济 学 意义 。 实 用 性 (utility ) 条 件 可 以 被 理解 为 具有 三 个 方面 的 
经 济 日 的 。 一 个 旭 的 是 为 了 把 专利 从 基础 研究 中 排除 出 去 , 另 一 
个 目的 是 为 了 在 一 个 新 产品 或 者 新 方法 的 开发 过 程 中 ,延迟 可 能 














LR) 这 是 专利 法 的 “勘探 理论 ”( Prospect Theory ) .提出 该 理论 的 是 Edmund W. 
Kitch, “The Nature and Function of the Patent System" , 20 Journal of Law ond 
Economics 265 (1977). 
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获得 某 一 专利 的 时 间 ;对 这 两 个 问题 .我们 将 回头 再 来 讨论 。 第 三 
个 目的 是 为 了 减少 专利 检 索 的 成 本 ,其 手段 是 筛选 出 非 实用 的 发 
明 , 它 们 或 者 是 由 一 些 怪人 或 业余 爱好 者 所 作 ,或 者 是 由 那些 想 通 
过 专利 来 覆盖 (blanket) 某 一 研究 领域 的 发 明 人 所 作出 ,意图 迫使 
那些 在 该 领域 作出 有 用 发 明 的 研究 者 向 他 们 寻求 许可 。 换 言 之 ， 
实用 性 条 件 起 到 了 限制 那些 策略 性 专利 行为 (strategic patenting ) 的 
目的 一 一 正如 我 们 将 要 指出 的 ,这 是 专利 制度 中 的 一 个 严重 问题 。 
不 过 ,要 求 提供 有 关 实 用 性 的 证 据 也 存在 着 一 个 蔡 代 性 方案 , 那 就 
是 增加 专利 费 。 

新 颖 竹 (novelty) 条 件 阻止 了 对 那些 被 人 知道 已 经 作出 发 明 的 
东西 授予 专利 。 与 许多 外 国 专利 制度 不 同 的 是 ,美国 的 专利 制度 
是 把 专利 权 授 予 最 先 发 明 人 (后 面 将 指出 其 中 的 一 个 限定 条 件 )， 
而 不 是 授予 最 先 担 出 某 一 专利 申请 的 人 。 其 作用 是 为 了 节约 广义 
上 的 搜寻 成 本 。 人 们 在 搜寻 可 能 对 之 主张 专利 的 某 一 想法 时 ,有 
两 种 方法 。 方 法 之 一 是 检索 现 有 技术 ( prior ar) ,包括 有 专利 的 和 
没有 专利 的 发 明 , 以 确定 该 发 明 是 否 已 经 被 作出 来 了 。 它 要 求 对 
技术 性 文章 以 及 专利 登记 都 进行 检索 。 另 一 种 方法 是 只 对 专利 登 
记 进行 检索 ,如果 在 该 发 明 上 未 发 现 有 专利 ,就 可 以 进行 必要 的 研 
究 和 开发 (R&D) 了。 如 果 一 项 发 明 是 现 有 技术 的 一 部 分 ,但 这 项 
现 有 技术 并 没有 专利 ,那么 在 此 情况 下 ,采用 第 二 种 方法 就 会 成 本 
更 高 ;因为 在 此 情况 下 存在 着 浪费 性 重复 。 美国 的 规则 鼓励 采用 
第 一 种 检索 方法 ,因此 ,如 果 该 发 明 从 属于 现 有 技术 ,那么 即使 这 
项 现 有 技术 并 无 专利 ,该 发 明 申请 也 将 由 于 缺乏 新 颖 性 而 不 能 被 
授予 专利 -9 1 
在 新 颖 性 概念 中 存在 着 某 种 模棱两可 之 处 , 它 与 我 们 在 第 1 
章 所 讨论 的 抛弃 (abandonment) 相关 。 我 们 并 不 对 形而上学 的 问题 
感 兴趣 , 即 是 否 思想 因为 确实 缺乏 空间 或 者 时 间 界 限 C spatial or 














(9] 参见 Robert Patrick Merges 3 John Fitzgerald Duffy, Patent Law and Poliey; Ca- 
ses and Materials 419—422 (第 3 版 ,2002)。 
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temporal bounds) ,从 而 可 以 说 它们 在 被 发 现 之 前 就 已 经 存在 ,并 因 
此 缺乏 新 颖 性 :总归 是 存在 这 样 一 种 情形 , 即 某 个 步 又 的 排列 组 合 
能 够 让 一 个 比 空气 重 的 构造 物 飞 起 来 。 我 们 所 关心 的 是 实际 问 
题 , 即 对 于 已 经 被 抛弃 的 可 专利 发 明 ,是 否 应 当 承认 其 财产 权 。 专 
利 法 在 此 起 不 了 什么 大 的 作用 。 如 果 在 某 一 发 明 寻 求 获得 专利 之 
日 以 前 ,该 发 明 “ 已 经 为 他 人 所 知 或 者 使 用 , 则 新 颖 性 条 件 阻 
碍 了 对 之 授予 专利 。 从 字面 上 解读 ,这 将 因为 一 项 被 放弃 的 发 明 
而 阻碍 授予 专利 。 但 最 高 法 院 在 很 旱 之 前 就 判决 ,如 果 有 关 一 项 
发 明 的 知识 已 经 完全 被 人 遗忘 , 则 青 发 明 人 可 对 之 获得 专利 11 
304 ”此 外 ,抛弃 可 以 被 作为 证 据 , 证 明 第 一 个 发 明 人 未 能 将 其 想法 付 诸 
KR (reduce his idea to practice) ,因此 从 与 专利 法 相关 的 意义 上 来 
说 ,他 并 不 是 真正 的 最 先 发 明 人 ;他 未 符合 实用 性 条 件 。 
如 果 对 “ 非 显 而 易 见 性 ”( nonobviousness ) 进行 文 义 解释 ,那么 
它 对 于 实用 性 和 新 颖 性 条 件 就 几乎 没 增加 什么 内 容 , 因为 如 果 一 
项 发 明 既 实用 又 显而易见 , 那 为 什么 没有 已 经 被 人 发 现 呢 ? 也 许 
因为 在 需求 与 供给 上 存在 着 某 个 出 乎 意料 的 转换 , 它 突 然 使 之 具 
有 实用 性 ,并且 必然 会 有 某 个 人 成 为 第 一 个 抓 住 该 事实 的 人 ;但 那 
只 是 极 特殊 的 例子 。 一 种 更 有 说 服 力 的 方法 是 把 非 显而易见 性 与 
不 确定 性 (uneertainty ) 以 及 成 本 相 联 系 -02 发 明 就 是 这 样 一 样 东 





(9) 35 U.S.C. $102(2). 我 们 在 第 13 章 中 检验 该 条 件 对 于 这 样 一 项 发 明 的 可 
专利 性 的 意义 ,该 发 明 已 由 他 人 在 更 早 时 作出 或 者 使 用 ,但 被 保守 为 商业 秘 
密 。 根 据 美国 的 先 发 明 制度 ,发 明 人 并 不 因为 其 没有 在 作出 发 明之 后 立刻 提 
出 专利 申请 而 放弃 对 其 发 明 主张 专利 的 权利 ,尽管 当 其 公开 该 发 明 时 ,他 就 
必须 在 1 年 内 对 此 提出 专利 申请 。 

(1). Gayler v. Wilder, 51 U.S. (10 How.) 477 (1850). 53 & I, Corona Cord Tire. 
Co. v. Dovan Chemical Corp. , 276 U.S. 358 (1928); Allen v. W. H. Brady 
Co. , 508 F.2d 64 (7th Cir. 1974). 

UD 关于 成 本 因素 ,参见 Edmund W. Kitch, "Greham v. John Deere Co. ; New 
Standards for Patents” , 1966 Supreme Court Review 293; Robert v. Sears, Roe- 
buck & Co. , 723 F.2d 1324, 1344 (7th Cir. 1983)( 全 院 庭审 )( 单 独 意见 )- 
关于 不 确定 性 因 于 ,参见 Robert P. Merges, “ Uncertainty and the Standard of 
Patentability” , 7 High Technology Law Journal | (1992), 
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西 , 它 增加 了 有 用 知识 的 存量 ,并 因此 减少 不 确定 性 。 那 些 已 经 为 
人 所 知 的 东西 ,就 不 是 等 待 被 人 发 明 的 对 象 。 但 有 时 ,一 个 想法 之 
所 以 不 为 人 知 , 并 非 因为 它 的 发 现成 本 很 高 ,而 是 因为 它 没有 任何 
WME. Sn PR HI E EAS PEOR CR exogenous shock) 使 它 有 价值 了 ， 
那么 它 将 多 多 少 少 在 同时 被 许多 可 以 利用 它 的 人 所 发 现 ; 这 就 没 
有 必要 对 最 先 发 现 者 赋予 独占 性 权利 。 但 是 ,如 果 消 除 不 确定 性 
是 一 件 成 本 高 晶 的 事情 ,那么 ,既然 这 些 成 本 是 在 体现 该 发 明 的 产 
品 上 市 之 前 发 生 的 ,所 以 ,除非 受到 专利 阻隔 ,否则 竞争 者 就 会 被 
诱惑 在 ~… 旁 闲 待 着 (sit back and wait) 直到 该 发 明 被 作出 来 ,然后 销 
售 其 复制 品 , 这 样 ,他们 就 在 发 明 人 的 发 明成 本 上 搭便 车 。 换 守 
之 ,正如 我 们 在 第 2 章 有 关 表 达 性 作品 所 指出 的 ,不 确定 性 与 成 本 
是 根 互 影响 的 。 不 确定 性 就 暗示 着 通 向 成 功 之 路 上 发 生 失 败 的 可 
能 性 。 这 些 失败 代价 高 昂 ,而 且 因 为 这 些 成 本 是 在 这 项 成 功 完成 
的 发 明 能 够 被 授予 专 利 并 被 商品 化 之 前 发 生 的 ,所 以 ,它们 是 额外 
的 固定 成 本 ,发明 人 必须 在 由 其 专利 所 产生 的 收 人 中 将 它们 收回 。 

不 确定 性 还 有 一 个 深层 的 意义 。 在 他 的 一 篇 关于 发 明 经 济 学 
的 经 典 论文 中 , 青 尼 思 “， 阿 罗 (Kenneth Arrow) 提出 ,从 一 个 社会 性 
角度 看 ,在 诸如 发 明 这 样 的 风险 性 事业 中 ,风险 逃避 将 导致 投 人 不 
JR FU) 这 种 看 法 抵 销 了 阿诺德 普兰 特 (Amold Plant) 的 主张 ,后 
者 认为 ,可 专利 性 从 那些 可 能 具有 更 多 社会 价值 但 不 提供 化 断 性 
回报 的 生产 活动 中 抽 走 资源 。 遗 健 的 是 ,这 两 个 抵 销 性 因素 如 何 
权衡 , 尚 不 为 人 所 知 。 

非 显 而 易 见 性 条 件 成 功 地 阻止 了 对 那些 无 需 太 大 成 本 即 可 发 
现 并 且 完善 的 发 明 授予 专利 ,就 此 范围 而 言 , 它 限 制 了 专利 竞赛 ， 
而 在 后 者 情形 中 ,如 果 从 竞赛 获胜 中 预期 所 得 的 净 收 入 起 高 , 则 其 











113) ÆW Kenneth J. Arrow, "Economie Welfare and the Allocation of Resources for 
Invention" , $ The Rate and Direction. of Inventive Activity; Economic and Social 
Factors 609, 610—614 (1962), 
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成 本 也 就 越 加 高 昌 。 支 持 非 显 而 易 见 性 条 件 的 还 有 一 个 证 据 方面 
的 论据 。 显 而 易 见 的 发 明 很 可 能 只 是 在 现 有 技术 之 二 作出 很 小 的 
进步 。 这 样 , 当 一 项 专利 期 限 届满 之 后 ,就 将 难以 判断 某 个 看 起 来 
使 用 了 该 项 过 期 专利 的 人 ,是 否 实际 侵犯 了 此 后 的 一 项 期 限 未 满 
的 专利 ,而 后 者 只 是 在 由 过 期 专利 所 绑 盖 的 发 明 上 作出 了 CR 
小 的 改进 。 在 这 里 ,证明 某 人 的 发 明 并 非 显而易见 ,这 个 条 件 与 我 
们 在 第 4 章 中 所 确定 的 条 件 起 着 相同 的 证 据 功 能 ,后 者 认为 ,一 个 
有 著作 权 作 品 的 演绎 作品 本 身 要 有 著作 权 , 其 条 件 就 是 必须 具有 
重大 独创 性 ( significant originality) 。 

有 一 种 越 来 越 大 的 趋势 是 把 商业 成 功 采用 为 非 显而易见 性 的 
一 个 代表 (proxy) ,这 种 趋势 是 由 联邦 巡回 法 院 ( 该 法 院 对 专利 上 诉 
案件 享有 专属 管辖 权 一 一 参见 第 12 章 ) 助长 起 来 的 。 其 理论 在 
于 ,如 果 一 项 发 明 既 显 面 易 见 又 能 够 赚钱 , 那 为 什么 它 没有 在 更 早 
时 候 就 被 人 想到 呢 ? 该 趋势 已 经 受到 了 批评 ,因为 它 末 能 在 发 明 
本 身 与 发 明 的 市 场 化 之 间作 出 区 分 ,后 者 涉及 发 明 以 外 的 投 人 ,而 
这 些 投 入 并 不 是 由 知识 产权 法 加 以 保护 的 .4 法 院 不 可 能 那么 容 
易 地 在 伴随 发 明 市 场 化 而 来 的 商业 成 功 中 将 该 发 明 的 贡献 清理 出 
来 。 采用 商业 成 功 作为 非 显 而 易 见 性 的 一 个 代表 ,这 居然 受到 联 
部 巡回 法 院 的 鼓励 , 真 令 人 奇怪 ,因为 有 关 商 业 成 功 的 证 据 是 令 没 
有 专门 知识 的 法 院 感 到 适宜 的 一 种 证 据 , 而 联邦 巡回 法 院 却 是 有 
这 些 专门 知识 ,或 者 至 少 比 美国 的 其 他 法 院 具 有 更 多 这 种 专门 知 
识 的 趾 。 正 如 我 们 在 下 一 章 所 看 到 的 ,这 是 一 个 进一步 的 指标 ,说 
明 联邦 巡回 法 院 存在 着 一 种 倾向 于 支持 可 专利 性 的 偏见 。 

专利 法 的 一 个 重大 限制 ,是 诸如 物理 学 规律 之 类 的 基础 思想 
不 能 获得 专利 。 这 一 规定 的 范围 不 同 于 著作 权 法 中 与 之 类 似 的 限 
制 。 在 一 个 表达 性 作品 中 所 发 现 的 “思想 "是 没有 资格 获得 著作 权 




















(14) 参见 Robert P. Merges, “Commercial Success and Patent Standards; Economic 
Perspectives on Innovation" , 76 Californie Law Review 805 (1988) , 
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保护 的 ,比如 标准 的 故事 情节 、 通 常 的 人 物 角 色 . 诗 体 形式 .文学 或 
者 音乐 体裁 绘画 流派 .戏剧 程式 .传统 形象 等 等 。 专 利 法 所 排除 
的 思想 则 是 基础 性 的 科学 (包括 数学 ) 和 技术 原理 。 不 过 ,这 两 类 
[ 称 之 为 “表达 性 ”( expressive) 与 “发 明 性 ”( inventive) ] 思想 是 相 
关 的 ,一 方面 ,如 果 可 以 根据 它们 而 非得 财产 权 , 则 都 将 产生 巨大 
的 寻 租 的 潜在 可 能 , 另 一 方面 ,它们 都 将 对 将 来 可 能 的 使 用 人 施加 
巨大 的 交易 成 本 15) 之 所 以 说 交易 成 本 巨大 ,是 因为 无 论 哪 一 类 
思想 ,表达 性 的 抑或 发 明 性 的 ,要 确定 其 范围 通常 都 是 极为 困难 
的 ,而 这 将 使 得 那些 新 来 者 (newcomers) 难 以 知道 何 时 他 们 有 必要 
得 到 一 种 许可 。 除 不 确定 性 之 外 ,一 个 新 的 表达 性 作品 或 者 一 项 
新 发 明 能 够 从 中 使 用 的 因素 越 多 ,而 这 些 因素 是 为 他 人 所 有 的 ( 换 
言 之 ,公共 领域 的 范围 缩 得 越 小 ) ,并 且 新 来 者 因此 必须 获得 许可 ， 
那么 ,他 要 承担 的 交易 成 本 将 会 越 大 。 

专利 的 保护 期 限 越 短 , 允许 基础 原理 获得 专利 的 这 种 做 法 的 
社会 成 本 就 越 低 。 基 础 研究 与 应 用 研究 的 区 别 , 主 要 在 于 它 缺 乏 
直接 的 商业 应 用 性 。 因 此 ,如果 专 利 保护 期 限 非常 短 ,允许 对 基础 
研究 发 现 结果 授予 专利 而 产生 的 社会 成 本 就 会 变 得 极 小 一 一 尽管 
这 样 做 将 减少 由 可 专利 性 为 此 类 研究 所 提供 的 激励 。 专 利 保护 期 
限 并 不 短 ,而 基础 研究 与 商业 应 用 之 间 的 差距 却 在 不 断 缩 小 '0 ;这 
就 使 得 基础 研究 的 可 专利 性 将 可 能 造成 沉重 的 社会 成 本 。 不 过 ， 
差距 越 短 ,要 否定 对 基础 研究 的 专利 就 越 加 困难 。 如 果 对 某 个 基 
础 研究 成 果 进 行商 业 应 用 是 直接 可 预见 的 ,那么 ,在 该 研究 上 申请 
一 项 专利 就 能 够 通过 实用 性 条 件 的 检验 。 





















































[15] 在 与 著作 权 相 关 的 思想 和 与 专利 相关 的 思想 之 间 存 在 着 一 个 相当 大 的 重要 
区 域 , 那 是 因为 在 表达 载体 上 的 许多 重要 的 技术 创新 ,包括 新 的 绘画 方法 E 
色 摄影 和 电影 特效 。 

[16] 参见 Robert P. Merges, "Property Rights Theory and the Commons; The Case of 
Scientific Research”, Social Philosophy and Policy, 1996 年 夏季 卷 ,第 145 页 
(1996), 
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基础 思想 与 可 专利 发 明之 间 的 区 别 随 着 商业 方法 专利 的 兴起 
而 变 得 愈加 模糊 了 ,因为 假如 它们 是 在 新 的 专利 种 类 得 到 承认 之 
后 被 发 明 出 来 的 话 ,那么 , 像 Black-Scholes 定价 模型 这 样 的 基础 性 
算法 也 能 成 为 可 获得 专利 的 对 象 了 。 

在 美国 和 其 他 先进 国家 ,每 年 都 产生 出 大 量 的 基础 研究 成 果 ， 
但 都 没有 可 专利 性 的 利益 。 但 是 以 此 来 反对 将 专利 保护 扩展 至 基 
础 研究 ,其 本 身 并 不 是 一 个 令 人 信服 的 理由 ,因为 它 忽 略 了 此 类 研 
究 中 政府 提供 资金 的 作用 。1999 年 ,美国 全 部 基础 研究 中 的 一 半 
是 由 联邦 政府 资助 ,而 29% 则 由 大 学 与 其 他 非 营利 性 研究 机 构 从 
其 自 有 资金 中 提供 资助 的 4""? 实际 上 , ENARA E A til 
度 的 激励 , 它 涉及 因 学 术 声 望 而 获 得 职位 、 演 讲 费 、 准 允 减 少 教学 
任务 ,以 及 获得 诺 贝 尔 奖 和 其 他 奖项 的 希望 ,而 应 用 性 研究 (不 过 
还 包括 在 基础 研究 中 所 使 用 的 仪器 和 其 他 工具 ) 则 是 通过 知识 产 
权 加 以 激励 的 。 如 果 专 利 保 护 扩展 至 基础 研究 , 则 政府 将 减少 其 
资助 ,税收 将 变 得 更 低 , 而 由 税收 所 造成 的 配置 性 扭曲 ( allocative 
distortions) 也 会 变 得 更 小 。 不 过 ,许多 的 此 类 研究 并 没有 近期 的 商 
业 应 用 性 ,从 而 不 可 能 通过 获得 专利 而 得 到 资金 支持 。 此 外 一 一 
并 与 前 而 所 提出 的 观点 形成 紧张 关系 , 即 在 基础 研究 上 的 专利 将 
产生 不 成 比例 的 报 偿 一 因为 基础 研究 只 是 作为 对 进一步 的 {应 
用 性 } 研 究 活动 的 一 种 投 人 才 具 有 商业 价值 ,这 就 很 难 计算 出 在 基 
础 研究 上 所 获 专 利 的 许可 使 用 费 ,在 此 情况 下 ,专利 可 能 并 不 是 引 
导 此 类 研究 的 一 个 有 效 方法 。 

而 且 , 大 学 有 着 支持 基础 研究 的 强大 激励 一 一 处 于 领先 地 位 
的 大 学 被 称 作 “研究 型 大 学 ”( research universities) ,并 以 进行 基础 





(0). 根据 以 下 数据 计算 而 得 ,NSF/SRS， Notional Patterns of R&D Resources: 2000 
Data Update, X 2; National Expenditures for Basic Research from Funding Sec- 
tors to Performing Seciors— 1993—2000, http://www. naf. gow/sbe/srs/ 
nef01309/stan. htm. 
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研究 为 其 主要 使 命 一 一 因为 基础 研究 较 少 可 能 被 政治 化 ,从 而 一 
项 对 基础 研究 提供 政府 资助 用 以 补充 大 学 资源 的 制度 ,将 比 其 在 
商业 领域 中 发 挥 更 好 的 作用 。 在 大 学 里 ,严格 用 于 科学 研究 的 资 
金 将 更 可 能 根据 客观 的 科学 标准 而 进行 配置 。 一 项 对 商业 创新 发 
明 提 供 财政 支持 的 计划 , 毫 无 疑问 将 招致 利益 集团 所 施加 的 强大 
压力 ,他 们 力图 说 最 政府 通过 对 其 研究 和 开发 (R&D) 给 予 资金 支 
持 , 从 而 对 这 个 或 者 那个 行业 提供 帮助 。 严 格 意义 上 的 基础 研究 
并 不 具有 直接 的 商业 应 用 性 ,因此 它 对 于 商业 集团 较 少 具有 吸引 
力 ,从 而 可 以 预料 ,那些 对 此 类 研究 给 予 资助 的 政府 机 关 将 较 少 受 
到 压力 。 但 较 少 并 不 等 于 没有 ;而 且 大 学 本 身 也 在 为 获取 政府 资 
助 而 从 事 游说 活动 ,这 也 是 寻 租 的 一 种 形式 。 

提 到 基础 研究 ,这 就 带 来 了 非 金 钱 性 (nonpeeuniary ) 激励 在 表 
达 性 作品 的 创作 与 发 明 创造 上 所 产生 作用 的 一 种 对 比 。 艺 术 成 就 
的 主要 奖励 是 带 给 表达 性 作品 的 作者 ( 作曲 家 ,画家 等 等 ) 本 人 ,而 
不 是 带 给 在 作品 中 所 反映 出 来 的 “思想 ”的 创造 者 的 。 看 起 来 可 能 
有 些 奇 怪 , 没 有 多 少 名 人 与 其 作为 透视 画 法 、 赋 格 曲 ,十 四 行 诗 、 辕 
HEROE .押韵 对 铝 、 歌 剧 以 及 诸如 此 类 的 发 明 人 或 者 发 现 者 相关 ， 
这 与 他 们 作为 其 中 某 种 形式 的 实现 人 的 情况 相反 。 有 多 少 人 知道 
是 蒙特 威 尔 地 ( Monteverdi) 发 明了 歌剧 呢 ? 即使 在 知道 该 事实 的 
人 当中 ,他 也 远 不 如 莫扎特 ,瓦格纳 和 威 尔 第 那样 的 歌剧 作曲 家 出 
名 。 这 种 情况 在 科学 技术 领域 正好 相反 。 在 那里 ,名 誉 作为 一 种 
强 有 力 的 激励 因素 ,加 之 还 常常 具有 一 种 金钱 价值 , 却 是 带 给 基础 
思想 的 发 现 者 的 ,而 不 是 那些 实现 该 思想 之 应 用 的 人 -08) 有 一 种 
去 张 就 认为 ,在 与 文化 领域 相对 的 科学 技术 领域 ,对 于 应 用 者 就 应 
当 比 对 发 现 者 提供 更 大 的 法 律 保护 并 因此 而 可 以 获得 更 大 的 经 济 
奖励 ,而 这 大 概 就 是 专利 法 所 划 定 的 界线 。 不 过 ,这 条 界线 平 在 逐 





O 关于 科学 家 的 动机 ,参见 Paula E. Stephan, "The Economics of Science" , 34 
Journal of Economic Literature 1199, 1201—1203 (1996). 
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渐 销 蚀 。 我 们 已 经 提 到 ,除了 别 的 因素 以 外 ,由 于 科学 发 现 与 技术 
应 用 之 闻 的 时 间 间 隔 在 缩短 ,就 使 得 越 来 越 多 的 基础 研究 成 果 能 
够 获得 专利 。 

基础 思想 的 不 可 专利 性 是 与 专科 法 在 发 现 与 发 明之 间 所 作 的 
区 分 相关 的 ,发 现 针对 的 是 已 经 存在 的 东西 ,法 律 拒 绝对 之 提供 专 
HARPIO 从 表面 看 ,这 种 关系 是 指 ,在 发 现 与 发 明 这 两 个 概念 
中 ,前 者 用 于 指称 基础 思想 更 为 合适 ;人 们 提出 ,E = mc" 是 关于 事 
物 结构 的 一 种 发 现 ,而 不 是 爱 因 斯 坦 的 -- 个 发 明 ,尽管 有 些 笠 学 哲 
学 家 有 不 同 看 法 。 但 是 ,真正 的 问题 是 , 当 某 一 东西 被 人 知道 是 存 
在 的 并 且 正 等 着 人 们 去 发 现 它 时 ,因为 成 功 的 概率 以 及 由 此 带 来 
的 收益 都 变 得 更 大 了 ,所 以 就 增加 了 为 发 现 它 而 展开 一 场 浪费 性 
竞赛 的 危险 ,这 将 把 我 们 带 回 到 第 工 章 所 举 的 发 现 新 大 陆 的 例子 。 

专利 法 对 于 获得 专利 权 而 施加 的 限制 ,既是 实体 性 也 是 程序 
性 的 。 天 其 是 ,人 们 不 能 像 在 著作 权 或 者 商标 上 那样 ,只 需 声 称 有 
一 个 专利 即 可 。 他 还 必须 向 专利 商标 局 ( PTO) 提交 一 份 专利 申 
请 ,以 确定 其 发 明 是 否 符合 可 专利 的 全 部 条 件 。 替 代 性 方案 是 允 
许 发 明 人 声称 其 有 一 项 专利 权 , 并 由 法 院 就 该 专利 是 否 有 效 作出 
裁判 。 事 实 上 ,既然 由 PTO 授予 一 项 专利 只 是 产生 一 个 关于 该 专 
利 有 效 性 的 可 反 驶 的 推定 (rebuttable presumption ) ,所 以 法 院 确实 
是 在 作出 这 样 的 判决 。 因 此 ,专利 制度 与 著作 权 制 度 的 区 别 就 在 
于 ,前 者 有 两 层 审查 ,而 后 者 只 有 -- 层 。 即 使 专利 法 进行 修订 , 取 
消 了 PTO 的 初步 审查 (preliminary review) 功 能 , 仍 须 有 一 个 专利 登 
记 机 关 和 进行 专利 检索 ,以 使 发 明 人 不 致 在 那些 一 旦 受到 漠 议 妈 无 
法 在 法 院 站 竺 住 脚 的 发 明 上 浪费 时 间 。 这 也 是 为 什么 即便 商标 注册 
申请 毋须 接受 深度 审查 ,而 PTO 仍然 保留 商标 注册 敌 的 原因 所 在 。 

支持 对 专利 申请 进行 行政 审查 的 论据 在 于 ,如 果 没 有 这 一 程 

















O9) 参见 Robert P. Merges 等 , Intellectual Property an the New Technological Age 
146—149 (第 2 版 ,2000) 。 
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序 , 则 专利 登记 机 关 将 被 那些 有 效 性 非常 含糊 不 清 的 专利 所 阻塞 ， 
而 这 些 专利 常常 是 出 于 反 竞争 之 目的 被 提出 来 的 。1793 年 至 1836 
年 间 确 曾 受到 了 阻塞 ,在 那 时 无 需 任 何 的 专利 审查 一 这 是 一 项 
部 分 遭 到 失败 的 试验 ,因为 专利 登 沁 看 起 来 就 是 想 从 那些 认真 的 
发 明 人 身上 抽取 租金 -521 但 这 对 于 著作 权 并 不 构成 一 个 一 般 性 难 
题 ,尽管 其 限制 条 件 也 很 重要 。 著 作 权 的 范围 比较 狭窄 ,因此 ,这 
种 做 法 对 于 出 版 商 来 说 就 是 不 可 行 的 ,比如 ,通过 对 一 大 批 没 有 任 
何 商业 价值 但 可 能 占据 其 竞争 者 今后 可 能 运作 的 全 部 领域 的 书籍 
进行 著作 权 登 记 , 企 图 以 之 而 使 竞争 者 利用 该 领域 之 努力 因 著作 
权 而 受到 阻碍 ; 它 同 样 也 粉碎 了 竞争 者 之 问 就 著作 权 进 行 交 叉 许 
可 的 幻想 。 这 里 也 在 在 着 例外 情形 :从 一 系列 短 的 音调 中 只 能 组 
成 数量 有 限 的 悦耳 曲 天 ?21 ,并 且 , 只 可 能 存在 有 限 数量 的 简短 的 计 
算 机 代码 序列 。 在 这 两 种 情形 中 ,获得 并 且 仅 以 相当 小 的 成 本 获 
得 火 量 的 著作 权 都 是 可 行 的 ,从 而 可 用 来 封锁 以 后 的 作 地 者 和 软 
件 编写 者 。 针 对 计算 机 软件 环境 下 的 问题 ,法律 已 经 有 所 警觉 -22 
回想 一 下 第 4 章 关 于 Sega 案 的 判决 , 它 认定 ,合理 使 用 原则 允许 未 
经 著作 权 所 有 人 同意 而 复制 该 软件 ,只 要 这 种 复制 行为 是 对 该 软 


























(0) 与 有 关 恢 复 专 利 审查 的 法 案 随 附 的 参议 院 报告 对 此 有 过 一 个 生动 的 描述 , 整 
个 国家 被 “淹没 在 专利 玖 断 之 中 ,出 使 善意 的 专利 权 人 困扰 不 堪 , 他 们 的 权利 
因此 而 全 面 受到 侵犯 。…… 大 量 的 诉讼 因 这 种 在 专利 与 特权 之 间 的 抵 钩 与 
PRT, oos 人 们 在 模具 车 间 里 仿制 他 人 享有 专利 的 发 明 , 这 已 经 习 以 为 
党 ;而 有 ,对 之 作出 某 个 无 关 紧 要 的 细微 修改 后 ,他们 就 到 另 一 个 瞄 间 去 申请 
专利 去 了 ,"S. Rep. No. 338, 24th Cong. , lst Seas. 3 (1836) 

[21] —TRRUPÁX EU EE WEOIETUECHOR A 次 之 后 ,其 中 进行 组 合 的 总 
数量 就 超 过 上 4000 个 ,但 这 些 组 合并 非 全 都 可 以 产生 出 足够 悦耳 动听 从 而 
具有 商业 价值 的 曲子 。 

[22] 针对 彰 乐 著作 权 的 “包含 "(cover) 规 则 与 “自动 点 唱机 " (jukebox) 规则 所 表 
述 的 是 另 一 个 不 同 的 难题 ,参见 17 U.S.C 8 $115 一 116。 包含 规则 人 允许 表 
演 者 未 经 著作 权 所 有 人 同意 而 录制 他 人 享有 著作 权 的 作品 ,只 要 该 著作 权 人 
已 经 搜 权 以 录音 制品 的 形式 传播 其 作品 。 自 动 点 唱机 规则 允许 未 经 著作 权 
人 网 意 而 将 任何 他 们 所 想 要 的 录音 制品 放 人 其 自动 点 唱机 内 。 这 些 都 县 强 
制 许可 的 例子 ,在 这 黄种 情形 中 ,著作 权 所 有 人 都 有 权 获 得 使 用 资 。 
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件 进行 反 惫 工程 所 必需 的 ,以 便 通 过 不 同 的 代码 序列 产生 出 相同 
的 功能 (这 是 不 受 著作 权 法 保护 的 ) 。 在 音乐 作品 著作 权 案 件 中 ， 
原告 必须 表明 被 告 已 经 接触 过 原告 的 作品 ,并 且 这 两 个 作品 存在 
实质 性 相似 。 但 即使 情况 如 此 ,被告 通过 表明 他 是 独立 创作 该 作 
品 的 ,仍然 能 够 反驳 有 关 复 制 行为 之 推定 。 作 曲 者 可 供 选择 的 东 
西 越 少 , 要 作 这 样 的 表明 就 越 容易 ,因此 ,除非 该 作曲 者 被 指控 其 
所 侵权 的 某 个 音乐 作品 业已 受到 广泛 的 传播 表演 ,否则 ,他 就 可 能 
提出 一 个 强 有 力 的 独立 创作 之 抗辩 。 

专利 商标 局 的 行政 审理 程序 并 不 严格 (参见 第 12 章 ) 。 结 采 
就 可 能 是 产生 了 “专利 灌木 从 ”《 patent thickets) ,而 正如 我 们 接 下 
来 就 要 指出 的 ,这 将 对 创新 构成 阻碍 。 


二 . 专利 法 的 社会 成 本 合理 吗 ? 


有 关 专 利 制度 的 最 重要 的 经 济 学 问题 是 , 随 着 我 们 所 提 到 的 
各 种 迁 回 曲折 的 分 析 , 它 总 的 说 来 究竟 是 增加 还 是 减少 了 经 济 福 
HR? 尽管 存在 着 强 有 力 的 经 济 学 理由 ,支持 对 发 明 给 予 财 产权 ， 
但 也 有 相当 大 的 社会 成 本 ,并 且 ,究竟 收益 是 否 超 过 了 成 本 ,依据 
现 有 的 知识 , 尚 无 法 自信 地 回答 这 个 问题 。 专 利 的 相对 质量 是 能 
够 被 估计 出 来 的 ,因为 专利 申请 必须 引证 已 有 专利 ,申请 人 据 此 才 
能 知道 其 当前 申请 的 根据 所 在 ,而 这 样 一 来 , 某 一 给 定 专利 的 引证 
次 数 和 特征 就 可 以 被 用 作 其 质量 的 一 个 代表 , 如同 某 一 个 法 官 意 
见 或 者 某 一 篇 学 术 论文 的 引证 次 数 和 特征 那样 :21 这 些 引 证 的 数 
据 还 可 以 被 用 来 评估 某 些 与 发 明 过 程 相关 的 政策 性 问题 。 例 如 ， 
数 年 以 来 至 今 , 联 邦 政 府 一 直 在 鼓励 其 研究 实验 室 更 多 则 集中 于 








[23] 参见 Bronwyn H. Hail, Adam B. Jaffe 与 Manuei Trajtenberg, "The NBER Pa- 
tent Citation Data File; Lessons, Insights and Methodological Tools" (国家 经 济 
研究 局 工作 论文 第 8498 号 ,2001 年 10 月 )。 
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那些 具有 商业 应 用 性 的 研究 上 2] 人 们 可 能 想 知道 新 的 政策 是 否 
已 经 产生 效果 一 一 而 一 项 研究 已 经 发 现 , 政 府 研 究 在 事实 上 更 经 
常 地 在 私人 专利 中 被 引证 ,这 表明 对 该 问题 的 答案 为 "是 ?5) 
但 是 ,对 专利 的 引证 并 未 揭示 出 一 项 发 明 在 其 没有 能 获得 专 
利 的 前 景 下 ,是否 原本 也 能 被 人 完成 。 甚 至 以 引证 为 依据 而 对 专 
利 相对 价值 所 作 的 评估 ,其 可 靠 性 也 是 有 限 的 ,特别 是 在 所 考虑 的 
是 社会 价值 而 非 私人 价值 时 。 通 常 的 评估 方法 认为 ,一 项 专利 越 
是 在 不 同 的 技术 领域 中 被 引证 ,就 越 有 价值 。 但 是 ,一 项 专利 的 范 
围 越 广 ,就 越 可 能 因为 增加 了 一 项 新 发 明 对 某 一 已 有 专利 构成 侵 
权 的 可 能 性 ,从 而 阻碍 了 发 明 活动 (我 们 在 第 2 章 就 有 关 范 围 较 广 
的 著作 权 保 护 表达 了 相同 的 看 法 ) ,并 且 越 可 能 包括 了 基础 研究 。 


QA) 这 是 一 个 更 大 项 目的 组 茂 部分, 它 敲 励 对 政 将 从 事 或 者 资助 的 研究 进行 商业 
开发 利用 。 该 项 目的 另 一 部 分 , 旭 1980 年 的 《 贝 赫 一 多 尔 法 》( Bayh-Date 
Act) , 则 授权 大 学 和 其 他 研究 机 构 将 由 联邦 资金 所 支持 的 研究 成 果 申 请 专 
利 。 参 见 Rebecca S. Eisenherg, "Public Research and Private Development: 
Patents and Technology Transfer in Government-Sponsored Research” , 82 Virginia 
Low Review 1663 (1996), fEUL(k ,这样 的 成 果 尾 属于 公共 领域 的 。 该 政策 转 
变 的 一 个 可 预见 的 并 且 路 起 来 实际 发 生 的 效果 ,就 是 为 大 学 提供 了 意外 之 
财 , 其 形式 就 是 在 那些 大 部 分 由 联邦 纳税 人 提供 资金 而 作出 的 发 明 上 的 许可 
使 用 费 ,并且 还 发 生 了 将 大 学 的 研究 重点 从 基础 研究 转向 应 用 研究 的 效果 
参见 , 同 揭 ,第 1708 一 1714 页 ;Peter S. Arno 与 Michael H. Davis, * Why Don’ 
t We Enforce Existing Drug Price Controls? The Unrecognized and Unenforced 
Reasonable Pricing Requirements Imposed upon Patents Deriving in Whole or in 
Part from Federally Funded Research" , 75 Tulane Law Review 631, 668 (2001) , 
以 及 该 文 所 引用 材料 .不 过 ,该 研究 重点 的 转向 表明 ,可 专利 性 确实 影响 着 
研究 动机 。 这 种 效果 是 复杂 的 。 通 过 增加 大 学 的 收入 ,对 应 用 性 研究 成 果 的 
专利 化 所 产生 的 资金 ,就 可 以 被 用 来 支持 基础 研究 ,而 忆 ,为 大 学 的 研究 者 提 
供 额 外 收入 也 许 就 可 以 避免 他 们 流失 到 产业 界 去 。 

(25) 参见 Adam B. Jaffe, Michael S. Fogarty 与 Bruce A. Banks, "Evidence from 
Patents and Patent Citations on the Impact of NASA and Other Federal Labs on 
Commercial [ntovation" , 46 Journal of Industrial Economies 183 (1998) .该 文 作 
者 引用 了 以 前 其 干 个 关于 专利 引证 的 研究 。 同 揭 ,第 185 页 。 这 些 作者 试图 
证 实 该 引证 的 准确 件 ,并 发 现 有 ?75% 是 有 意义 的 ,其 余 的 在 实质 上 就 是 曲 
音 。 同 揭 ,第 202 H, Laura M. Baird 与 Charles Oppenheim, "Do Citations 
Metter?” 20 Journal of Information Science 2, 7 (1994) ， 其 估计 至 少 20% 的 专 
利 引证 基 错 误 的 。 
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专利 “ 续 展 " 率 (renewal rate) 是 另 一 组 具有 潜在 说 服 力 但 最 终 
并 不 能 令 人 信服 的 数据 .251 我 们 用 了 这 个 吓人 的 引号 ,因为 一 项 
美国 专利 不 可 能 在 其 20 年 的 法 定 保 护 期 届满 之 后 还 被 续 展 。 不 
过 ,为 了 在 该 20 年 内 完全 保持 其 效力 ,专利 权 人 必须 缴纳 专利 维 
持 费 (maintenance fee) ,其 数额 是 在 专利 被 授予 之 后 的 3.5 年 缴纳 
880 美元 ,7.5 年 缴纳 2020 美元 .11.5 年 缴纳 3100 美元 。 事 实 上 ， 
一 个 专利 权 所 有 人 只 有 当 其 “ 续 展 "专利 3 次 后 ,才能 在 全 部 20 年 
的 期 限 内 享有 权利 。 一 项 研究 发 现 ,82. 6% 的 专利 在 4 年 后 仍然 
有 效 ( 亦 即 得 到 了 "“ 续 展 " ) ,8 年 后 的 该 比例 是 57.4% ,而 在 12 年 
之 后 则 只 有 37% T.U 我 们 利用 在 第 8 章 中 所 用 的 相同 方法 ,就 
能 够 从 这 些 数据 中 估算 出 折旧 率 , 在 专利 授予 后 的 头 4 年 是 
4.8% ,从 第 5 年 至 第 8 年 是 6.9% ,而 此 后 是 8.3% 。 在 整个 20 年 
期 限 内 的 折旧 率 则 大 约 为 6% 。 换 言 之 ,我 们 估计 一 项 专利 的 平均 
经 济 寿命 (假如 缴纳 了 专利 维持 费 ) 大 约 是 16.6 年 ,其 中 包括 所 授 
予 的 专利 中 大 约 30% 急 具有 完整 的 20 年 期 限 的 。 

既然 " 续 展 " 费 用 是 相当 高 品 的 ( 当然 是 与 著作 权 和 商标 的 相 
关 费 用 相 比 较 而 言 的 ) ,那么 , 当 我 们 把 有 关 专 利 折旧 的 估算 与 有 
关 著 作 权 折旧 的 数据 相 结合 时 , 它 就 为 我 们 的 如 下 想法 提供 了 菜 
种 依据 , 即 专利 创造 了 可 观 的 秘 人 价值 一 一 俱 是 ,这 也 同样 标志 着 
它们 可 能 比 著作 权 赋 巴 更 大 的 垄断 权力 ,正如 当 我 们 考虑 到 这 果 
类 权利 的 本 质 时 所 期 望 的 那样 。 在 第 8 章 中 ,我 们 对 于 1934 年 至 
1991 年 期 间 所 估算 的 折旧 率 是 :图 形 类 艺术 作品 的 著作 权 是 
13.4% ,图 书 的 著作 权 是 9.2% ,商标 是 6.5% ,而 音乐 作品 著作 权 


Ge) “有 许多 外 国 所 禄 予 的 是 可 续 展 的 专利 。 有 关 此 类 可 续 展 专利 研究 的 一 个 摄 要 , 参 
见 Jean O. Lanjouw, Ariel Pakes 与 Jonathan Putnam, "How to Count Patents and 
Value Intellectua] Property; The Uses of Patent Renewal und Application Data", 46 
Journal of Industria Economics 405 (1998); 关于 一 个 例证 性 研究 ,参见 Mark 
Schankerman 与 Ariel Pakes, “Fstimates of the Value of Patent Rights in European 
Countries during the Post-1950 Period" , 96 Economie Journal 1052 (1986). 

(Q7) Mark A. Lemley, "Rational Ignorance at the Patent Office" , 95. Northwestern U- 
niversity Law Review 1495, 1503—1504 (2001) (1998 年 的 数据 ) . 
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是 4.1% ,与 之 形成 对 比 的 是 我 们 在 本 章 所 估算 的 专利 6% ， 邻 人 
感 兴趣 的 是 在 以 下 两 者 之 间 的 对 比 :一 边 是 专利 .商标 以 及 音乐 作 
品 的 著作 权 ; 另 一 边 则 是 图 书 以 及 图 形 类 艺术 作品 的 著作 权 。 在 
由 前 者 所 形成 的 一 组 中 ,即使 专利 和 商标 的 续 展 费 比 著作 权 的 
续 展 费 要 高 许多 ,但 其 折旧 率 太 是 相当 低 的。 我 们 推测 ,商标 的 折 
时 率 比 大 多 数 种 类 的 著作 权 的 折旧 率 要 低 , 因 为 一 个 商标 能 够 很 
容易 地 转移 给 其 他 的 产 晤 或 者 服务 ;商标 权 就 因此 而 具有 " 广 延性 ” 
(breadth), 音乐 作品 著作 权 的 折旧 率 和 银 低 ,而 我 们 所 暗示 的 原因 是 ， 
音乐 作品 通常 没有 文字 ( 即使 有 文字 ,也 常常 只 是 该 作品 的 一 个 次 要 
因素 ) ,并 且 可 能 形成 数量 无 穷 的 各 种 不 同 组 合 ,从 而 比 图 书 更 能 适 
应 于 不 悦 时 期 和 不 同 的 品味 ,而 图 形 类 艺术 作品 ,除了 少数 的 例外 
(比如 米 老 鼠 ) , 则 被 认为 最 有 很 强 的 时 间 性 ,因为 它们 通常 是 与 特定 
的 广告 活动 或 者 产品 周期 相 联系 的 。 专 利 的 低 折旧 率 , 因 其 高 昂 的 
费用 而 尤 显 突出 ;在 第 8 章 中 , 较 低 的 费用 与 续 展 费 的 高 弹性 相 结 合 
就 让 我 们 相信 ,大 多 数 著作 权 只 具有 极 少 的 商业 价值 。 显 然 ,从 平均 
值 看 ,专利 比 著作 权 具 有 更 大 的 价值 ,而 从 其 与 商标 以 及 音乐 作品 营 
作 权 的 比较 中 已 经 表明 ,这 部 分 地 是 由 于 它们 在 事实 上 比 著 作 
权 一 一 音乐 作品 著作 权 除 外 一 一 包含 了 更 大 的 范围 、 

它们 之 所 以 包含 了 更 大 的 范围 ,是 因为 否则 的 话 , 发 明 人 就 无 
法 收回 其 固定 成 本 吗 ? 这 个 问题 是 经 验 伯 的 ,并 且 其 证 据 并 不 确 
定 。 许 多 高 度 先进 的 研究 密集 型 行业 ,其 中 有 各 的 就 包括 计算 机 
软件 行业 ,并 不 主要 倚靠 专 利 作为 阻止 在 发 明 活动 上 搭便 车 的 一 
种 方法 4%3) 因为 还 存在 着 阻止 在 有 价值 的 发 明寺 搭便 车 的 其 他 替 

















Q8) 参见 ,例如 Richard C. Levin 等 ,“Appropriating the Returns from Industrial Re- 
search and Development", Brookings Papers on Economic Activity 783 (1978) ; 
Mark Schankerman , “How Valvable Is Patent Protection? Estimates by Technolo- 
gy Field” , 29 RAND Journal of Economics 17 (1998) ; Robert Mazzoleni 5j Rich- 
ard R. Nelson, "The Benefits and Costs af Strong Patent Protection: A Contribu- 
tion to the Current Debate" , 27 Research Policy 273, 275—276 (1998) ; Wesley 
M. Cohen, Richard R. Nelson 5j John P. Walsh, "Protecting Their Intellectual 
Assets; Appropriability Conditions and Why U. S. Manufacturing Firms Patent (or 
Not) ”国家 经 济 研究 局 工作 论文 第 7552 $ 2000) ， 
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代 性 方法 。 回 想 一 下 我 们 在 第 2 章 对 著作 权 的 初步 讨论 , 即 复制 
行为 所 将 实际 阻止 知识 财产 的 创造 者 收 加 其 固定 成 本 的 可 能 性 ， 
取决 于 复制 的 成 本 。 在 行业 创新 的 情形 中 ,该 成 本 将 因为 学 习 曲 
线 (learning curve) 而 通常 显得 比较 高 。 如 果 使 用 某 一 方法 或 者 制 
造 某 一 产品 的 成 本 ,和 随 着 使 用 人 在 使 用 该 方法 或 者 制造 该 产品 
过 程 中 变 得 越 来 越 熟 练 和 富有 经 验 而 不 断 下 降 ( 直至 某 一 点 , 那 
么 ,仿造 者 (imitator) 将 会 发 现 自己 在 生产 阶段 的 竟 争 中 处 于 一 种 
成 本 劣势 。 这 种 劣势 可 能 托 销 该 仿造 者 因为 无 需 承 担 该 发 明 本 身 
的 任何 成 本 而 具有 的 优势 。 

可 能 是 这 样 ,但 也 可 能 并 不 如 此 。 在 有 关 新 药 的 情形 中 ,其 生 
产 者 急 欲 寻求 专利 保 拼 3 ,而 部 分 地 由 于 存在 着 严 苛 的 药品 监管 
要 求 , 所 以 新 药 的 研究 与 开发 的 固定 成 本 相当 高 ,但 其 边际 成 本 ， 
包括 仿造 者 的 边际 成 本 则 很 低 ( 计算 机 软件 行业 也 是 如 此 ,不 过 商 
业 秘密 与 著作 权 给 了 软件 生产 者 以 一 种 不 同 于 专利 的 知识 产权 保 
护 方式 ) 。 以 税 后 现 值 为 计算 基础 ,一 个 新 药 的 总 成 本 中 有 30% 是 
R&DOO ,尽管 已 经 有 人 对 该 R&D 的 多 数 方面 的 社会 生产 率 提出 了 
疑问 -20) 同样 , 某 些 药品 专利 通常 是 难以 进行 周边 发 明 的 ,这 
就 可 能 给 它们 带 来 过 高 的 利润 。 回 想 一 下 ,正如 图 11. 1 所 示 , 如 
果 竞 争 者 越 难以 对 一 项 专利 进行 周边 发 明 , 则 专利 权 人 剩余 需求 
曲线 的 弹性 就 越 小 ,从 而 超过 边际 成 本 所 标的 价格 就 越 高 ,该 专利 


























o9 “只 有 在 一 个 行业 , 即 制药 行业 中 , 产 癌 专利 才 被 大 多 数 被 告 认为 是 比 任何 其 
他 专 有 化 方法 更 为 切实 有 效 的 "。levin 等 ,前 揭 [28] ,第 796 页 - 

(30) Patricia M. Danzon, Pharmaceutical Price Regulation; National Policies versus 
Global Interests 5 (1997). 

GU Xf z22—8 AS RAD Eh E RER ARKH L ed f od, 
Darren E. Zinner, " Medical R&D at the Turn of the Millennium" , Health Affairs , 
2001 9,10 月 合 刊 ,第 202 205 St (erh. 4) ,而 有 人 主张 ,大 多 数 在 药品 开发 
上 的 突破 应 归功 于 学 术 性 和 联邦 政府 的 研究 ,而 非 行 业 的 研究 。 参 见 ,例如 
Public Citizen Congress Watch, “Rx R&D Myths; The Case against the Drug In- 
dustry' s R&D *Scare Card' " 8—10 ( 华 感 顿 ,哥伦比亚 特区 ,2001 年 7 A). 

(32) 参见 Eric von Hippel, The Sources of Innovasion 53 (1988); Levin 等 ,前 揭 
(28) ,第 798 页 。 
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所 产生 的 总 利润 也 就 越 高 - 

对 药品 专利 进行 局 边 发 明 的 难度 不 仅仅 是 在 技术 上 。 有 证 据 
表明 , 当 品 牧 药 品 (brand drugs ) 在 其 专利 期 限 届满 ,从 而 必须 与 更 
为 便宜 的 通 有 名 称 药 品 ( generic drugs) (其 价格 之 所 以 更 便宜 ,是 
因为 它们 在 其 有 品牌 的 先行 者 的 R&D 上 搭便 车 ) 进行 竞争 时 , 品 
牌 药 品 的 价格 并 没有 趋 于 于 降 .231 正如 我 们 在 第 7 章 所 指出 的 ， 
专利 垄断 使 得 医生 和 病人 习惯 于 该 带 有 品牌 名 称 的 产品 (商标 强 
化 了 专利 ) , 当 专 利 保护 期 届满 而 能 够 以 低 得 多 的 成 本 购买 一 种 通 
用 名 称 的 替代 药品 时 ,他 们 仍 不 愿意 用 一 个 不 知名 (或 者 没有 ) 牌 
子 的 药品 来 普 代 他 们 所 熟悉 的 品牌 ,尽管 它们 被 证 明 在 化 学 上 是 
完全 一 样 的 ,但 可 能 在 某 些 微妙 之 处 存在 差别 ,或 许 涉及 质量 控 
制 。 随 着 生产 者 在 事实 上 把 市 场 的 低 价 位 部 分 割让 给 了 通用 名 称 
药品 ,品牌 药品 的 销量 将 会 下 降 ,但 每 一 单位 的 利润 仍 将 保持 高 位 ， 
从 而 总 的 利润 虽然 与 以 前 相 比 有 所 减少 ,但 仍然 相当 可 观 。 一 项 研 
帘 发 更 , 因 专 利 保护 期 届满 而 在 市 场 份额 上 所 带 来 的 只 是 -个 缓慢 
的 于 隐 ? ,尽管 对 福利 效果 的 分 析 要 复杂 得 多 ,因为 存在 着 这 样 的 





(33) 参见 ,例如 Roger D. Blair 5j Thomas F. Cotter, “Are Settlements of Patent Dis- 
putes legal Per Se?" 47 Antitrust Bulletin 491, 496—501 (2002); Dong-Chur 
Suh ^5, " Effect of Multiple-Souree Entry on Price Competition after Patent Expira- 
tion in the Pharmaceutical Industry" , 35. Health Service Research 529 (2000) ; F. 
M. Scherer, "Pricing, Profits and Technological Progress in the Pharmaceutical In- 
dustry” , Journal of Economic Perspectives, 1993 年 夏季 卷 ,第 97 101—102 Ñ. 
TEL, QD ARCRURELECA TE E HRP BLUT E. T — A MUR E H follow-on patent) . 
并 主张 通 册 名称 药品 将 对 之 构成 展 权 , 那 么 ,FDA EL AF I it o Mc 
道 用 名 称 结 品 的 30 个 月 延缓 期 ,直到 该 专利 争议 得 到 解决 。 参 见 , 例 如 Robert 
Langreth 与 Vicoria Murphy , “Perennial Patents” , Forbes, 2001 年 4 月 2 日 ,第 52 
页 。 这 一 做 法 音 到 了 反击 ,或 可 在 不 久 由 行 收 条 例 或 考 立 法 规定 子 以 修改 。 

[34] 参见 Mer Statman, "The Effect of Patent Expiration on the Market Position o 
Drugs" , 2 Managerial and Decision Economies 61 (1981). EZAR o m 
36 RIS E EARP EL ETE T LB E RUL PH EG T TUS 
弹性 郎 分 , 转 而 增加 了 在 低 弹性 部 分 的 普 销 投入 ， 参 见 Ems R. Bemdt, 
“Pharmaceuticals in U. S. Health Care: Determinanta of Quantity and Price" , Jour- 
nal of Economic Perspectives , 2002 年 秋季 卷 ,第 45 .63 Ji iSteven J. Davis, Kevin 
M. Murphy 与 Robert H. Topel, “Entry, Pricing and Product Design in an Initially 
Monopolized Market”( 国 家 经 济 研究 局 上 作 论文 第 8547 号 ,2001 年 10 月 ) 。 
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可 能 , 即 专利 权 人 为 了 保持 其 永久 的 董 断 地 位 ,就 会 在 专利 保护 期 行 
将 届满 之 际 通过 降低 该 专利 产品 的 价格 ,从 而 培育 其 品牌 的 忠诚 度 
(brand loyalty) 39) 

FA KRHA a RAKARE S a: T OS 
EE) ( Hatch-Waxman Act) X 1984 年 的 通过 。 该 法 允许 通用 名 称 
药品 的 生产 者 在 有 品牌 的 等 同 药 品 的 专利 保护 期 届满 之 前 ,就 开 
始 对 他 们 的 药品 进行 FDA 规定 必须 要 做 的 检测 程序 ,而 不 被 指控 
为 侵犯 专利 权 。 很 明显 ,该 法 律 与 其 他 为 控制 卫生 保健 成 本 的 不 
断 急剧 上 升 而 提出 的 私人 或 者 公共 的 立法 提案 (initiatives) 一 起 ， 
已 经 导致 了 通用 名 称 药品 的 市 场 份 额 大 增 .351 不过, 该 法 律 也 在 
时 间 量 上 扩张 了 化 学 药品 专利 保护 期 限 ( 最 高 可 达 5 年 ) , 即 药品 
为 向 消费 大 众 进 行销 售 而 须 获 得 食品 药品 管理 局 (Food and Drug 
Administration/FDA ) 批准 所 需 的 时 间 。 

尽管 只 是 在 制药 领域 ,但 《 哈 奇 一 书 克 斯 受 法 》 通 过 规定 检测 
使 用 (testing) 属 于 侵权 行为 之 例外 ,就 扩张 了 专利 法 中 长 期 存在 但 
仅 作 狭义 解释 的 “实验 使 用 ”(experimental use) 原则 ,该 原则 就 对 
应 于 著作 权 法 中 的 合理 使 用 原则 。 一 直 就 有 人 在 强 询 要 求 将 实验 
使 用 原则 扩张 为 允许 科学 家 无 需 获 得 许可 , 即 可 使 用 有 专利 的 研 
究 工 具 [ 比如 基因 片断 .以 及 正如 其 名 所 示 的 在 癌症 研究 中 使 用 的 
Wei BR (tumor-prone oncomouse) * ] 。 其 主要 观点 是 认为 ,在 实验 中 
必须 使 用 的 有 专利 的 研究 工具 ,其 数量 通常 相当 之 多 ,从 而 对 它们 














[35] 参见 Gideon Parchomovsky 与 Peter Siegelman, "Towards an Integrated Theory of 
Jntellecmal Property" , 88 Virginia Law Review 1455 (2002) 。 
Q6) 参见 Bemdt, ifj 8 [34] ,第 62—63 页 ; Henry Grabowski, "Patents and New 
Product Development in the Pharmaceutical and Biotechnology Industries” 6—8 
( 杜 克 大 学 经 济 学 系 ,2002 年 ?月 ) - 另 参 见 Jay P. Hae, “Drug Patent Expira- 
tions and the Speed of Generic Entry" , 32 Health Services Research 87 (1997), 
ERN Be A Ai B { Harvard oncomouse) 。 译注 
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全 部 获得 许可 所 需 的 交易 成 本 将 变 得 过 分 高 郧 .71 我 们 就 专利 保 
护 现 有 水 平 的 社会 收益 所 提出 的 怀疑, 支持 在 专利 法 中 对 合理 使 
用 原则 作 宽泛 的 解释 ,就 像 在 著作 权 法 中 那样 

新 药 的 专利 保护 期 限 可 能 太 长 ,这 一 点 并 未 由 于 下 面 这 个 证 
据 而 被 驱 例 , 即 与 通行 的 观念 相反 ,美国 制药 行业 的 利润 并 没有 显 
著 超 过 行业 的 资本 成 本 (cost of capital) 341 该 证 据 与 政府 为 限制 
制药 商 对 某 部 分 公众 收取 葵 断 性 价格 的 能 力 而 进行 的 监管 相 一 
致 。 也 有 人 认为 ,不 同 种 类 药品 的 生产 者 之 闻 也 在 相 志 竞争 一 一 
这 就 是 垄断 性 竞争 ( monopolistic competition ) 的 一 个 例子 ,其 中 ,市 
场 上 的 每 一 个 立方 ( 它 可 能 如 同 享有 一 种 轻微 的 地 区 性 垄断 的 理发 
店 一 般 低下 ) 都 面临 着 一 条 下 斜 的 需求 曲线 ,但 是 因为 市 场 进 和 人 是 没 
有 障碍 的 ,所 以 该 市 场 上 企业 的 苞 断 利润 为 零 , 价 格 也 就 等 于 平均 成 
KTI 我 们 知道 ,为 追求 垄断 租 (monopoly rents) 而 进行 的 竞争 ， 
将 趋向 于 把 它们 转化 为 并 不 必然 产生 与 之 相称 的 社会 收益 的 成 本 。 
在 第 1 意 所 举 的 例子 中 ,为 了 第 一 个 发 现 并 且 占 据 -- 块 新 大 陆 ,人 们 
BOTE UU FUR 10 个 竞争 者 ,他 们 作为 -- 个 整体 所 所 有 的 
利 淘 为 零 , 但 因为 他 们 为 获得 垄断 棚 呵 展开 竞争 ,因此 ,他 们 的 成 本 
将 会 更 高 ,并 且 超 出 因为 提早 一 年 发 现 该 大 陆 而 由 更 高 成 本 所 产生 
的 收益 。 同 理 , 由 于 大 量 的 药品 研究 最 终 未 能 生产 出 可 以 收回 其 研 
究 成 本 的 产品 ,这 一 事实 亦 与 寻 租 相符 。 通 过 专利 保护 而 可 能 获得 
的 巨大 利润 ,这 样 的 前 景 就 提供 了 一 种 投资 于 此 类 研究 的 诱 感 ,尽管 
可 以 想见 ,投入 此 类 研究 的 资源 ,如 果 被 投入 到 另 一 个 不 以 获 断 作为 
发 明 回报 的 行业 ,就 会 具有 更 大 的 社会 生产 率 。 








(37) 4$5L Janice M. Mueller, "No ' Dilletante Affar' : Rethinking the Experimental 
Use Exception to Patent Infringement for Biomedical Research Tools" , 76 Wash- 
ington Law Review 1 (2001). 

(38) 参见 Henry G. Grabowski 与 John M. Vernon, "Returns to R&D on New Drug 
Introductions in the 1980s” , 13 Journal of Health Economies 383 (1994), 548 
见 Scherer, 138 (33), 第 103—106 页 。 

(39). 参见 Carlton 5j Perloff, BIRLI] ,第 454—457 页 。 
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不 过 ,以 它们 目前 这 种 形式 而 受到 专利 保护 的 最 具 说 服 力 的 
情形 ,被 认为 可 以 在 药 昌 行业 这 个 子 集中 找到 "当然 ,美国 生物 技 
术 行业 的 中 小 型 企业 是 一 个 有 说 服 力 的 例子 ,这 样 的 企业 如 果 没 
有 获得 一 项 专利 的 前 景 ,就 不 可 能 存在 ,它们 就 是 靠 专利 保护 来 给 
它们 创造 利润 与 吸引 投资 的 (9 但 是 也 存在 这 样 的 问题 ,比如 把 
物 学 研究 工具 纳 人 专利 保护 范围 就 可 能 阻碍 生物 技术 的 进步 。 
例如 ,在 互 为 补充 的 基因 片断 上 存在 着 各 个 不 同 的 专利 ,这 就 可 能 
使 得 为 研究 目的 而 把 基因 材料 进行 组 合 时 的 交易 成 本 变 得 很 高 。 
更 一 般 地 说 , 硬 究 工具 的 许可 旦 一 件 复杂 并 负 而 成 本 高 昂 的 事情 ， 
其 原因 正 与 基础 研究 的 专利 许可 为 什么 既 复 杂 又 价 吐 相同 .4 同 
时 ,该 行业 中 还 有 一 个 行 之 有 效 的 问题 , 即 对 于 那些 由 行业 所 开发 
并 获得 专利 的 研究 工具 ,存在 着 一 个 "合理 使 用 《或 者 被 扩大 解释 
的 实验 使 用 ) 的 例外 ,这 将 使 得 学 术 研 究 者 可 以 使 用 这 些 工具 一 一 
并 因此 而 对 该 产业 的 R&D 搭便 车 一 一 以 创制 出 新 的 药品 并 以 此 
获得 他 们 自己 的 专利 。 

有 关 专 利 效果 的 一 个 自然 试验 ,就 是 联邦 政府 鼓励 大 学 从 事 
应 用 研究 ,这 已 经 导致 了 大 学 的 专利 数量 大 增 。 但 这 对 于 产业 的 
意义 尚 不 明朗 。 大 学 通常 从 事 于 研究 工作 .但 并 不 进行 生产 。 它 
们 的 注意 力 自然 也 就 集中 于 基础 研究 上 ,而 对 它们 来 说 ,如 果 其 研 
究 成 果 不 能 获得 专利 ,那么 要 想 让 它们 从 应 用 研究 中 获 利 将 是 困 
难 的 ,因为 它们 不 可 能 通过 把 该 研究 体现 在 产品 或 者 方法 中 而 获 
得 利润 ,该 产品 或 者 方法 能 够 使 它们 借助 于 商业 秘密 或 者 先驱 者 








(40) Mazzoleni 与 Nelson ,前 揭 [28] ,第 276 页 ~、 4 JR e (Nelson) RE— fi xb FIRE 
TERES RE ID UHR ES UTUSC LEG J SABERE LE RE IF. 

(41] 参见 Report of the National Institutes of Health ( NIH) Working Group on Research. 
Tools, 1998 年 6 月 4 H www. nih. gov/news/researchtoola/index. htm; Michael 
A. Heller 5j Rebecea $. Eisenberg, "Can Patents Deter [nnovaion? The Anti- 
commons in Biomedical Research" , 280 Science 698 (1998) . B iE & WF Bc 13 
业 意 见 的 相反 主张 ,Richard A, Epstein, " Steady the Course: Property Rights in 
Genetic Material" 《芝加哥 大 学 法 学 院 ,john M. Olin 法 与 经 济 学 工作 论文 第 
152 导 [ 第 2 系列 】.2002 年 6 月 )。 
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优势 而 避免 竞争 ,它们 只 可 能 通过 将 其 发 明 许可 给 他 人 的 方式 而 
获 利 。 从 表 而 看 来 ,因为 可 以 从 专利 许可 中 获得 实质 性 收益 ,这 已 
经 诱 使 大 学 从 基础 研究 转向 另外 的 替代 方 醒 ?1 ,而 这 样 的 结果 可 
能 就 是 一 个 净 的 社会 亏损 。 

对 专利 制度 的 社会 收益 进行 评估 是 有 困难 的 ,这 可 以 借助 于 
专利 与 著作 权 在 另 一 法 律 限 制 上 的 比较 而 加 以 说 明 。 发 明 人 可 以 
因 其 在 他 人 专利 之 上 作出 一 项 改进 而 获得 专利 一 一 假定 该 专利 满 
足 了 可 获得 专利 的 一 般 条 件 , 包 括 实用 人 性、 新 颖 性 和 非 显 而 易 见 
性 一 一 而 无 需 事 先 得 到 原始 专利 权 人 的 许可 。 这 就 如 同 演绎 作品 
的 所 有 人 可 以 对 之 获得 著作 权 而 无 需 其 原始 作品 著作 权 所 有 人 的 
许可 。 改 进发 明 的 专利 权 人 也 许 不 能 使 用 其 专利 而 又 不 对 原始 专 
利 构成 侵权 ,但 同样 地 ,原始 专利 权 人 也 不 可 能 使 用 该 改进 发 明 而 
不 侵犯 改进 发 明 人 的 专利 。 这 就 是 所 谓 封 镇 专利 (blocking pa- 
tents) 的 情形 ;如果 想 要 让 最 有 效率 的 技术 得 到 应 用 , 它 就 迫使 专 
利 权 人 之 间 进 行 一 次 谈判 .”) 额外 的 谈判 费用 是 否 抵 销 了 因 鼓 励 
独立 企业 开发 出 改进 专利 而 产生 的 法 在 的 激励 收益 ,这 一 点 并 不 
清楚 。 一 项 完整 的 分 析 还 要 求 考虑 到 , 它 可 能 减少 了 原始 专利 权 
人 进行 开发 以 获得 改进 专利 的 潜在 激励 ,以 及 如 果 专 利 权 人 以 这 
些 权利 作为 开始 并 且 挑 选 出 其 他 企业 来 改进 其 专利 ,就 可 以 在 许 
可 和 搜 针 成 本 上 产生 的 节约 。 

意识 到 专利 环境 中 的 双方 垄断 问题 ,以 及 更 为 广泛 的 交易 成 
本 问题 ,这 就 解释 了 “上 反 等 同 原则 "(reverse doctrine of equiva- 








Qn LMR), 

[43] 参见 Wetinghouse v. Boyden Power Brake Co.. 170 U. S. 537 (1989); Robert 
P. Merges 与 Richard R. Nelson, "On the Complex Economics of Patent Scope" , 
90 Columbia Law Review 839 (1990) ; Howard F. Chang, “Patent Scope, Ami- 
trust Pohey, end Cumulative Innovation" , 26 RAND Journal of Economics 34 
(1995). 
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lents) 7. 根据 该 原则 ,如 果 改 进发 明 所 作出 的 贡献 大 大 超过 了 原 
始 专利 发 明 所 作出 的 贡献 ,那么 ,改进 发 明 人 就 将 被 允许 实施 其 发 
明 而 不 被 认为 构成 侵权 ,即使 他 未 获 专 利 权 人 的 许可 而 使 用 了 其 
在 先 作出 的 发 明 。 根 据 以 下 将 要 讨论 的 “等 同 原则 ”( doctrine of e- 
专利 法 的 一 个 轿 有 组 成 部 分 一 一 在 一 项 专利 发 明 
与 一 项 被 指控 侵权 的 发 明之 间 如 果 只 存在 很 小 的 差别 ,就 不 能 构 
成 对 侵权 指控 的 一 项 抗辩 事由 。 这 个 反 等 同 原则 的 合理 性 在 于 、 
要 求 改 进发 明 人 与 原始 发 明 人 谈判 以 获得 许可 ,就 会 阻碍 一 项 具 
有 洪 在 价值 的 改进 发 明 ;这 就 是 -~ 个 交易 成 本 的 解释 。 它 肥 映 了 
有 关 合 理 使 用 的 见解 从 著作 权 法 移 用 到 了 专利 法 上 : 当 改 进发 明 
人 只 是 无 关 紧 要 地 使 用 了 该 专利 发 明 时 ,交易 成 本 上庄 合 了 因 人 允许 
专利 权 人 收取 许可 使 用 费 而 产生 的 社会 收益 。 

这 就 提出 了 这 样 的 问题 , 即 著 作 权 法 是 否 应 当 模 仿 专 利 法 对 
于 改进 发 明 的 做 法 。 该 问题 的 答案 有 一 条 线索 , 它 存在 于 有 关 共 
同 所 有 权 的 规则 之 中 。 专 利 法 允许 一 项 专利 的 共有 人 使 用 该 专 
利 ,而 无 需 其 他 共有 人 的 同意 。 这 与 著作 权 法 的 规则 相同 , 即 某 一 
合作 作品 的 合作 作者 都 能 够 行使 其 作为 著作 权 所 有 人 的 全 部 权利 
《使 用 作品 .许可 他 人 使 用 作品 等 等 ) ,只 是 应 当 与 其 他 合作 作者 分 
享 从 许可 或 者 其 他 使 用 中 所 获得 的 收益 ( 如果 没有 协议 约定 当 事 
人 各 自 的 分 配 比例 , 则 平均 分 配 ) 。 这 样 的 规则 都 是 为 了 使 双方 垄 
断 最 小 化 。 但 是 ,专利 法 的 规则 与 著作 权 法 的 规则 又 不 相同 , 它 并 
不 要 求 向 其 他 共有 人 就 收益 进行 报账 (除非 他 们 约定 了 收益 分 
BO. 其 原因 也 许 在 于 ,技术 进步 是 一 个 持续 的 改进 过 程 , 如 果 一 
个 专利 权 人 能 够 在 其 享有 专利 的 发 明 上 下 功夫 或 者 许可 他 人 这 么 
做 ,而 不 必 与 其 他 共有 人 分 享 就 此 获得 的 收益 ,那么 交易 成 本 就 得 
到 了 最 小 化 。 在 表达 性 作品 上 ,持续 改进 则 并 不 常见 ,当然 也 并 非 没 





quivalents ) 


(44). 参见 ,例如 Merges 与 Nelson ,前 揭 [43] 。 该 原则 在 联邦 巡回 法 院 受 到 了 冷 
通 , 不 过 这 种 情况 可 能 正在 变化 。 参 见 Amgen Inc. v. Hoechst Marion Rous- 
sel, inc. , 314 F.3d 1313, 1351 (Fed. Cir. 2003) , 
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有 一 一 音乐 编排 .卡通 人 物 ,当然 还 有 计算 机 软件 就 是 这 样 的 例子 
它们 是 有 著作 权 的 作品 ,但 常常 处 于 一 个 持续 开发 的 过 程 之 中 。 
即使 当 改进 发 明 的 专利 得 到 了 与 著作 权 法 对 演绎 作品 相似 的 
待遇 ,从 而 在 某 种 意义 上 将 使 得 交易 成 本 最 小 化 ,但 是 ,如 果 人 们 
假定 不 能 总 是 指望 原始 专利 权 人 及 其 被 许可 人 ( 如果 有 有 的话 ) 承 认 
有 对 其 发 明 作 出 改进 的 机 会 ,那么 ,在 另 一 种 意义 上 又 将 增加 交易 
成 本 。 许 多 研究 创新 问题 的 学 者 相信 ,创新 最 好 被 理解 为 是 一 个 
准 达尔 文 主义 (qumasi-Darwinian ) 的 过 程 一 一 一 个 几乎 就 是 试 错 
( trial and error) 的 过 程 ,市 场 在 其 中 从 各 种 不 同 的 方法 中 进行 选 
择 , 而 这 些 方法 的 相对 前 景 无 法 事先 作出 评估 .5;i 这样 做 就 意味 
着 ,发明 活 动 的 独立 来 源 的 多 样 性 , 优 于 受 专利 权 人 指令 的 一 个 集 
中 化 的 过 程 。 尽 管 专利 权 人 具有 许可 改进 发 明 人 使 用 其 专利 的 激 
fih ,但 其 本 身 作出 该 许可 行为 的 能 力 , 却 可 能 受到 诸如 企业 文化 、 
管理 风格 .大 企业 的 等 级 体制 和 官僚 主义 结构 特定 雇员 的 古怪 举 
动 ,以 及 其 他 可 能 难以 控制 或 者 企业 之 间 各 不 相同 的 因素 的 阻 
REI 一 个 组 织 所 能 容忍 的 多 样 性 就 只 有 这 么 多 ,我 们 能 够 从 经 
常 发 生 的 公司 合并 失败 事例 中 看 到 这 一 点 ,因为 进行 合并 的 企业 
最 终 被 证 明 无 法 把 它们 互 不 相同 的 文化 加 以 融合 。 企 业内 部 (in- 
trafirm》 在 发 明 或 者 发 明 许可 上 存在 的 多 样 性 ,就 因此 而 成 为 企业 
之 间 (interfrm) 多 样 性 的 一 个 不 完全 替代 、 发 明寺 的 达尔 文 主义 
理论 为 改进 发 明 专 利 提供 DPI eoe SECRET , 它 鼓励 企业 在 由 其 他 














(45) 参见 ,例如 Richard R. Nelson 与 Sidney G. Winter, An Evolutionary Theory of 
Economic Change (1982) ; Nelson 与 Winter, " Evolutionary Theorizing in Eeo- 
nomics” , Journal of Economic Perspectives, 2002 年 者 季 着 ,第 23 ,33—39 Jis 
Merges 与 Nelson, B8 (43) ,第 837—879 页 。 

[46] “企业 面临 相同 的 市 场 信和 导 却 作出 不 同 的 肥 应 .而 且 当 信号 是 相对 较 新 时 , 则 
更 加 如 此 ”。Nelson 与 Winter, An Evolutionary Theory of Economic Change ,前 
揭 [45] 88 276 页 。 

[47] 参见 Merges 5j Nelson, B 4 (43) , 38 837—879 页 ; Mark A. Lemley, "The E- 
conomies of Improvement in Intellectual Property Law" , 75 Texas Law Review 989 
(1997) 
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企业 拥有 专利 从 而 占据 主导 地 位 的 技术 领域 进行 研究 和 开发 。 

同样 的 方法 也 可 以 用 于 著作 权 , 因 此 ,演绎 作品 无 需 原始 作品 
著作 权 所 有 人 的 许可 而 可 享有 著作 权 :(a) 我 们 在 本 章 中 已 经 承 
认 , 某 些 有 著作 权 的 作品 是 处 于 持续 改进 之 中 的 ,而 且 我 们 在 第 4 章 
中 承认 ,允许 对 未 经 授权 的 演绎 作品 享有 著作 权 , 可 能 导致 增 量 性 创 
作 。 但 是 ,在 这 样 一 种 方法 中 ,也 存在 着 相当 多 的 造成 混淆 的 潜在 可 
能 ,因为 生产 出 大 量 演 绎 作品 所 需 的 成 本 很 低 , 以 及 它们 并 不 事先 受 
到 独创 性 的 审查 ,或 者 当 其 在 法 院 面 临 异议 时 ,并 不 像 专 利 那样 需要 
有 一 个 高 标准 的 独创 性 ,而 且 因 为 在 一 个 可 享有 著作 权 的 作品 上 
是 自动 产生 著作 权 的 ,所 以 从 字面 上 理解 ,获得 著作 权 是 不 需要 任何 
BÆR HA” EER blocking copyright) 的 潜在 危害 就 因此 会 很 
大 。 相 反 ,获得 一 项 专利 的 成 本 相当 高 昂 (除了 主要 成 本 即 R&D 以 
外 , 它 还 需 花费 大 约 10000 美元 至 30000 美元 的 申请 费 \ 代 理 费 以 及 
其 他 为 准备 专利 申请 文件 并 且 让 专利 商标 局 批准 而 需 支 出 的 费 
FI)U9 ,包括 在 一 项 改进 发 明 上 的 专利 也 是 成 本 很 高 的 。 需 要 支出 
大 量 金 钱 费 用 是 一 个 方面 ,但 因为 那些 微不足道 的 改进 将 无 法 通过 
可 专利 性 标准 ,所 以 ,下 面 这 样 的 危险 就 被 最 小 化 了 , 即 一 项 专利 发 
的 最 佳 改进 发 明 将 受到 那些 微不足道 的 改进 (在 封锁 性 专利 的 意 
义 上 ) 的 封锁 ,并 导致 较 高 的 交易 成 本 ,无 法 与 提高 发 明 所 带 来 的 收 
益 相抵 销 。 

发 明 创新 上 的 达尔 文 主义 理论 ,对 于 专利 制度 的 分 析 还 有 进 
一 步 的 意义 。 它 对 于 埃 德 蒙 . 基 奇 (Edmund Kiteh ) W H RRE 
(prospect theory ) f£ i T VR REC?) ,后 者 建议 专利 制度 应 当 把 发 明 活 
动 集中 于 最 初 的 “勘探 者 ”( prospeetor) 。 最 初 的 勘探 者 对 于 最 优 
的 开发 道路 所 持 有 的 观念 可 能 是 有 缺陷 的 。 如 果 像 基 奇 所 相信 的 





mom 











(4s】 RIER Lemley) GE E EMI PES Zr oce BE ER 

G9) 参见 Lemley ,前 揭 [27] ,第 1498 页 。 如 果 这 是 一 项 很 有 价值 的 专利 ,从 而 其 
所 有 人 想 要 使 它 最 大 可 能 地 经 受 法 院 的 异议 ,那么 在 代理 费 上 的 成 本 还 可 能 
更 高 。 . 

(50) 参见 Merges 5j Nelson ,前 揭 [43] ,第 872—875 W- 
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那样 ,专利 制度 的 主要 价值 在 于 减少 了 对 发 明 活动 进行 重复 的 数 
量 , 那 么 , 当 其 作用 于 某 些 经 济 时 ,这 种 制度 悉 怕 将 在 实际 上 起 到 
阻碍 技术 进步 的 作用 。 对 大 奇 理论 的 舅 一 种 反对 意见 认为 ,如 果 
其 目标 是 通过 增加 作为 最 初 勘探 者 的 利益 而 减少 寻 租 .特别 是 在 
专利 竞赛 中 的 寻 租 ,那么 ,该 理论 一 旦 实施 ,将 可 能 导致 为 了 成 为 
这 种 勘探 者 而 展开 的 浪费 性 竞赛 。 专利 越 早 被 授 子 ,其 可 能 扩张 
的 保护 范围 就 越 广 (因为 在 该 专利 申请 过 程 中 ,需要 通过 收缩 权利 
要 求 而 加 以 避 开 的 现 有 技术 会 比较 少 一 些 ) 一 一 从 而 使 之 更 有 价 
值 ,并 且 激 发 人 们 为 了 第 一 个 获得 该 专利 而 投入 葛 大 的 费用 。 

而 且 ,寻求 专利 的 目的 ,通常 并 不 是 因为 申请 人 认为 ,在 收回 
其 发 明 创 新 的 固定 成 本 上 ,专利 是 比 商 业 秘密 或 者 领先 时 间 (他 领 
先 于 其 他 竞争 者 的 优势 以 及 由 此 导致 的 学 习 曲 线 优势 ,将 在 竞争 
者 模仿 了 他 之 后 继续 保持 ) 更 为 有 效 的 方法 ,而 是 因为 他 想 阻止 他 
人 通过 获得 专利 而 来 棚 止 其 在 不 向 对 方 支付 许可 使 用 费 的 精 况 使 
用 自己 的 发 明 450 越 容易 被 授予 专利 并 且 得 到 法 院 的 支持 ,并 且 
专利 所 给 予 的 法 律 保护 越 宽 , 则 寻求 前 述 防御 性 专利 (defensive pa- 
tenting) 的 激励 就 越 大 ,其 取得 专利 的 动机 ,并 不 是 因为 无 法 利用 其 
他 方法 来 收回 发 明 的 固定 成 本 。 

防御 性 专利 必须 与 专利 坎 制 (patent suppression ) 相 区 别 .52) 





(S51) 参见 Adam. B. Jaffe, "The U.S. Patent System in Transition; Policy Innovation 
and the innovation Process" , 29 Research Policy 531, 539—540 (2000); John 
R. Allison 5j Mark A. Lemley, "Who's Patenting What? An Empirical Explora- 
tion of Patent Prosecution" , 53 Vanderbilt Low Review 2099, 2014 1E 17 (2000) ; 
Nancy T. Gallini, "The Economics of Patents; Lessons from Recent U.S. Patent 
Reform" , Journal of Economic Perspectives , 2002 55:88 35:38 88131140 149 页 ; 
Levin 等 ,前 揭 [28 ] ,第 798 页 注 29。 — ERU LR DUO BO OE 
公开 , 意 在 使 PTO 确信 可 以 缺乏 新 颖 性 为 由 而 拒绝 任何 就 该 发 明 所 提出 的 
EARM. W Douglas Lichtman, Scott Baker $ Kate Kraus, "Strategic Dis- 
closure in the Patenl System" , 53 Vanderbilt Law Review 2175 (2000). 

00 惠普 公司 一 位 专利 代理 人 最 近 所 作 的 ~ 每 陈述 ,尽管 其 中 所 用 的 是 遏制 字 
样 ,得 从 其 所 指 来 看 ,组 宁 说 就 是 防御 性 专利 ,”' 我 们 取得 专利 并 不 旦 为 了 
保护 我 们 自己 的 产品 ,而 是 因为 它 给 予 我 们 在 其 他 人 也 想 加 入 的 领域 中 享有 有 
排他 权 ' ,他 在 最 近 就 是 这 样 告 诉 来 集 在 公司 总 部 附近 的 12 位 离 普 研究 人 员 
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防御 性 专利 权 人 并 非 试图 阻止 一 项 新 技术 的 出 现 。 但 是 ,也 有 许 
LERRA N well-documented) 例子 ,说 明了 企业 在 取得 或 者 开发 
出 一 项 新 的 技术 并 以 此 获得 专利 之 后 ,决定 不 制造 或 者 许可 他 人 
制造 该 专利 产品 ,即使 它 具有 商业 前 景 .') 这 种 专利 进 制 可 能 是 
在 经 济 上 合理 的 行为 .69 假设 甲 与 乙 是 觉 争 对 手 , 息 相信 存在 着 
一 种 新 技术 ,并 且 它 将 与 乙 的 生产 方法 而 不 是 他 自己 的 生产 方法 
HRA ,而 该 技术 一 旦 被 乙 采 用 , 则 将 给 乙 带 来 一 种 决定 性 的 竞争 
优势 。 在 此 情况 下 , 甲 可 能 就 会 产生 一 种 合理 的 激励 ,通过 最 先 对 
之 取得 专利 的 方式 ,花费 一 些 资源 来 阻止 乙 采 用 该 项 新 技术 。 另 
一 个 痊 代 性 方案 是 ,许可 乙 使 用 该 专 和 ,但 把 许可 使 用 费 率 定 得 足 
够 高 ,以 提取 该 项 技术 对 于 乙 的 绝 大 部 分 收益 。 但 是 ,时 仍 可 能 不 


(53) 


(54) 











和 科学 家 的 ，。' 我 们 假定 我 们 的 竞争 者 正在 所 有 的 不 同 领域 中 申请 专利 。 我 
们 可 不 想 成 为 最 后 一 名 而 遭 到 封锁 ' 。 Pui- Wing Tam, “More Patents, Please! 
Tech Companies Urge Staffers to Submit Innovative Ideas; Cash Awards, Plaques 
at H-P” , Wall Street Journal, 2002 年 10 月 3 扫 , 第 BI 页。 -个 更 为 明确 的 关 
于 防御 性 战略 的 描述 ,参见 Russell L. Parr, “IP Leverage: Facititating Corpo- 
rate Value Creation" d£ From Ideas to Assets ; Investing Wisely in Intellectual Prop- 
erty 271, 282 ( Bruce Berman 58,2002) : "一 项 防御 性 战略 是 比较 简单 的 。 对 
任何 眼前 的 东西 都 审 请 专利 ,并 巨 在 竞争 者 靠 得 过 近 ,可 能 以 相同 方法 来 制 
造 产品 或 者 从 事 经 营 时 ,以 提起 侵权 诉讼 由 上 碱 胁 。 许 可 使 用 费 收入 不 起 作为 
该 战略 组 成 部 分 的 目标 "。 防 御 性 专利 的 重要 性 可 从 下 面 这 种 估计 中 看 出 来 
《不 可 能 找到 比 这些 话 更 有 说 服 力 的 亲 句 了) 在 任何 给 定时 间 . 超 过 大 约 
95 色 的 专利 未 被 许可 ,而 没有 产生 任何 许可 使 用 费 的 则 超过 大 约 9796", 
Samson Vermont, " The Economics of Patent Litigatian”, 同 揭 ,第 327 .332 J£ ， 比 
较 Bronwyn H. Hall 与 Rosemarie Ham Ziedonis, " The Patent Paradox Revisited: 





An Empirical Study of Patenting in the U. S. Semiconduetor Industry, 1979— 
1995", 32 RAND Journal of Economies 101, 125 (2001) 。 专 利 在 促进 卡特 尔 
方面 的 作用 是 一 个 老话 题 了 ,但 它 是 真实 的 ;我 们 将 在 第 14 章 讨论 之 。 
参见 该 文中 的 详尽 描述 , Kurt M. Saunders, "Patent Nonuse and the Role of 
Public Interest as a Deterrent te Technology Suppression" , 15 Harvard Journal of 
Law and Technology 389 (2002). 

参见 Carlton 5j Perloff, Bj A8 (7) ,第 538 H; Paul Stoneman, The Economic Anal- 
ysis of Technology Policy 113—114 (1987) . 
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愿意 这 样 做 ,因为 他 担心 乙 在 使 用 该 项 新 技术 的 过 程 中 ,可 能 开发 
出 更 好 的 技术 ,从 而 出 其 不 意 地 抢 在 甲 的 前 头 。 要 计算 出 用 以 保 
护 甲 免 于 受到 此 等 可 能 情事 之 损害 的 许可 使 用 费 一 一 或 者 在 不 披 
襄 甲 对 乙 所 关心 之 问题 的 前 提 下 就 许可 费 进行 谈判 ,这 都 将 是 一 
件 成 本 高 郧 的 事情 。 

不 过 ,专利 遏制 的 最 常见 的 原 内 ,可 能 并 不 是 有 意 的 ;在 取得 
专利 之 后 ,专利 权 人 却 变 得 胆 侍 起 来 了 ,怀疑 实际 制造 新 产品 或 者 
采用 新 方法 而 付出 的 费用 与 预期 回报 不 相称 。 许 可 给 他 人 使 用 当 
然 也 是 一 种 选择 ,但 正如 此 前 所 示 , 它 涉及 到 显著 的 交易 成 本 。 

我 们 无 需 对 专利 遏制 问题 再 做 任何 更 深入 的 探索 .51 我们 的 
观点 只 是 说 ,专利 有 时 确实 受到 遏制 了 ,而 这 就 是 它们 可 能 实际 阻 
碍 技术 进步 的 一 个 例子 。 

防御 性 专利 与 遏制 性 专利 可 能 被 合 在 一 起 ,作为 有 关 “ 策 略 
性 "专利 ( strategic patenting) 的 主要 例子 ,后 者 是 大 量 商业 文献 中 
的 一 个 主题 , 它 对 于 专利 制度 作为 一 个 使 发 明 活动 的 进度 与 方向 
最 优化 的 方法 提出 了 更 多 的 怀疑。 在 这 些 文献 中 ,我 们 经 常会 磺 
到 诸如 此 类 的 评论 ,“ 大 多 数 价值 很 高 的 专利 并 不 在 于 发 明 本 身 。 
相反 地 ,许多 专利 的 取得 是 出 于 适当 的 商业 目的 , 即 把 竞争 对 手 排 
除 在 新 产品 或 者 新 服务 的 市 场 之 外 " .59 “在 你 的 产品 周围 建 起 
一 墙 专利 墙 (a patent wall) 一 一 或 者 , 它 有 时 也 被 称 作 专利 徐 集 
其 对 立 面 就 是 把 你 竞争 对 手 的 专利 也 纳 人 其 
中 ” :521“ 这 些 公司 被 认为 利用 了 一 项 “淹没 "fooding) 或 者 ' 移 





























(clustering) 


(5) 因此 ,我 们 就 不 必 考 虑 在 该 文中 的 有 趣 的 建议 ,Julie S. Tumer, WE, "The 
Nonmanufacturing Patent Owner; Toward a Theory of Efficient Infringement" , 86 
California Law Review 179 (1998)， 即 一 个 专利 所 有 人 如 果 并 无 意图 使 用 其 专 
利 , 则 不 应 享有 禁止 便 权 人 使 用 之 权利 ,而 只 是 庶 当 收取 向 其 汇 寄 的 术 害 赔 
通 金 救济 一 一 这 在 大 多 数 情 况 下 前 是 球 量 很 小 的 ,至 少 在 由 专利 进 制 所 产生 
的 歼 断 利润 并 不 被 认为 是 专利 法 所 应 当 授 予 之 损害 赔偿 例 时 。 

(S8) Stephen C. Glazier, Patent Strategies for Business 11 (第 3 版 ,2000). 

(57). Kevin J. Rivette 5j David Kline, Rembrandts in the Anic, Unlocking the Hidden 
Value of Patents 110 (2000). 
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3E (blanketing) 某 个 技术 领域 的 专利 技术 。…… 典型 的 情形 是 ,一 
项 新 技术 被 第 一 个 公司 获得 了 专利 ,而 第 二 个 公司 …… 如 果 标 的 额 
足够 高 ,就 会 调动 充分 的 资源 ,通过 对 改进 发 明 申请 专利 的 方式 而 将 
该 发 明 的 潜在 改进 统统 收入 其 赛 中。 如 果 想 让 其 业务 不 断 发 展 ,第 
个 公司 就 被 所 与 之 订立 某 种 交叉 许可 协议 ”581 这 里 可 能 有 些 夸 
大 ;这 些 进攻 性 说 辞 很 容易 鼓动 那些 高 业 管理 者 和 商业 顾问 , 代 它 们 
通常 并 无 任何 经 济 意义 。 由 这 些 “ 纳 入 者”( bracketers ) 或 者 “覆盖 
者 "(blanketers) 就 改进 所 取得 的 专利 也 是 毫 无 价值 的 一 一 如 果 它 们 
并 不 是 对 原始 发 明 作出 的 真正 改进 ,从 而 原始 发 明 人 也 就 不 会 产生 
任何 寻求 其 许可 使 用 的 激动 。 把 这 些 改进 留待 原始 发 明 人 来 完成 ， 
虽然 完成 的 速度 慢 些 , 但 它 的 成 本 会 更 低 , 因 此 可 能 是 更 有 效率 的 。 
提 到 改进 发 明 专利 ,就 引入 了 对 有 关 侵 权 行 为 构成 要 素 问 题 的 
考察 ,这 个 问题 深化 了 对 专利 制度 整体 经 济 效果 的 评估 ,并 使 之 更 为 
复杂 了 。 我 们 在 第 4 章 中 指出 ,从 一 个 经 济 学 角度 看 ,判定 一 个 新 的 
表达 性 作品 是 否 侵犯 另 一 个 有 著作 权 的 作品 ,应 当 取 决 于 新 作品 对 
提 作 品 进行 复制 的 程度 ,是 否 足 以 使 新 作品 成 为 旧作 品 在 市 场 上 的 
一 个 相近 替代 品 ( elose substitute) 。 这 个 观点 对 于 专利 而 言 .同样 成 
立 。 但 是 ,替代 是 有 程度 之 别 的 ,而 且 , 对 于 专利 授权 ,是 应 当 通 过 对 
“[ 专 利 ] 等 同 原则 ”的 扩张 性 解释 9) 而 作 广义 解释 ,还 是 应 当 必 狭义 
解释 ,这 一 点 也 不 明确 。 等 疝 原 则 是 与 实质 性 相似 (substantial simi- 
larity) 的 概念 相 一 致 的 ,后 者 被 用 来 确定 对 某 一 表达 性 作品 的 复制 是 
香 足 以 构成 对 该 作品 著作 权 的 侵犯 。 它 在 International. Nickel Co. 
v. Ford Motor Co. 一 案 %] 中 得 到 了 很 好 的 说明 。 原 告 国际 镍 业 公 
司 在 “球墨 铸铁 (nodular iron)” 上 有 一 项 专利 , 它 涉 及 在 熔 铁 中 加 








(58) H. Jackson Knight, Patent Strategy for Researchers and Research Managers 42—43 
(1996). 

(59) 最 近 被 再 次 强调 于 Festo Corp. v. Shokeisu Kinzoku Kogyo Kabushiki Co. , 535 
U.S. 722 2002), 

[60] 166 F. Supp. 551 (S. D. N. Y. 1958), 3f Hitit W F Merges 与 Nelson, Bi f 
(43) .第 853 一 854 H, 
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入 0.04% 的 镁 。 被 告 福特 公司 也 开始 制造 其 自己 的 球墨 铸铁 , 它 与 
国际 镍 业 公司 的 惟一 区 别 是 它 只 包含 0.02% 的 镁 。 法 院 判决 福特 公 
司 侵犯 了 国际 镍 业 公司 的 专利 权 ; 桶 特 公司 所 作 的 改变 与 专利 产品 
是 “等 同 的 "。 假 如 福特 公司 作出 了 一 项 实质 性 改进 ,并 二 符合 可 授 
予 专利 的 各 项 条 件 ,那么 它 就 能 够 获得 一 项 改进 发 明 专利 了 。 

等 同性 的 实践 检验 标准 ,需要 假设 专利 权 人 的 专利 申请 包含 
了 某 一 发 明 的 ~- 项 权利 要 求 ,而 该 发 明正 是 他 现在 声称 与 他 已 获 
之 专利 等 同 的 ,从 而 提出 这 样 的 问题 , 即 是 否 该 项 权利 要 求 本 来 就 
应 当 被 书 有 专利 或 者 其 他 现 有 技术 所 阻挡 .!5) 这 与 在 著作 权 案 件 
中 提出 的 问题 相似 , 即 著作 权 人 所 寻求 保护 的 究竟 是 表达 还 是 思 
想 ， 如 果 是 后 者 一 一 例如 ,如 果 他 所 寻求 的 是 为 了 阻止 别人 使 用 
某 一 个 标准 的 故事 情节 ,理由 (用 专利 的 行 话 来 说 ) 就 是 如 果 被 告 
使 用 该 故事 情节 , 则 使 得 被 告 的 作品 “等 同 ”于 他 的 作品 了 ,尽管 
并 不 完全 与 之 相同 一 一 那么 ,司法 上 的 反应 将 是 ,他 本 来 就 不 能 够 
在 他 声称 使 被 告 作品 与 他 的 作品 相等 亲 的 要 素 上 享有 著作 权 。 

等 同 原 贴 使 得 专利 申请 人 能 够 在 描述 上 节约 成 本 。 这 就 引出 
了 与 合同 法 原则 的 比较 ,后 者 通过 适用 标准 格式 条 款 ,节约 了 合同 
起 草 方面 的 成 本 。 如 果 没 有 等 同 原则 ,专利 申请 人 将 必须 就 其 所 
寻求 的 专利 保护 范围 作出 更 为 具体 的 说 明 。 不 过 ,该 原则 易于 受 
到 如 下 的 滥用 ;申请 一 个 范围 尽 可 能 大 的 专利 , 亦 即 该 专利 要 尽 可 
能 地 抽象 (还 是 在 第 4 章 中 ,回忆 一 下 广度 与 抽象 度 之 间 的 相互 关 
系 )。 如 果 被 授 学 了 一 个 范围 广泛 的 专利 ,你 就 可 能 使 自己 获得 一 
种 非常 大 的 荀 断 权 。 电 报 的 发 明 人 人 塞 丝 尔 . 英 尔 斯 (Samuel 
Morse) 曾经 申请 这 样 一 项 专利 :“ 利 用 电磁 的 动力 ,以 在 任何 距离 
内 产生 或 者 打印 出 清晰 易 懂 的 符号 ,而 无 论 该 种 电磁 力 以 何 种 方 
式 产生 "。 范 围 如 此 广泛 的 这 样 一 项 专利 ,就 可 能 让 莫 尔 斯 获得 的 
回报 大 大 超过 其 发 明 的 固定 成 本 ,特别 是 如 果 他 能 够 通过 在 专利 








zi 











[61] 参见 Wilson Sporting Goods Co. v. David Geoffrey & Associates, 904 F. 2d 677 
(Fed. Cir. 1990). 
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保护 期 内 所 作出 的 改进 上 获得 专利 ,从 而 在 事实 上 延长 了 I7 年 的 
专利 保护 期 如 果 专 利 商标 局 (PTO) 阻 止 申请 人 寻求 如 此 宽泛 
的 专利 保护 范围 , 则 申请 人 可 以 收 改 其 申请 以 缩小 范围 一 一 并 在 
专利 申请 获得 批准 之 后 ,再 行 根据 等 同 原则 主张 其 所 放 奔 的 权利 
要 求 { 亦 即 ,主张 任何 包含 了 这些 权利 要 求 的 专利 均 与 其 专利 等 
同 y》。 这 种 策略 被 "申请 过 程 的 不 容 否认 ”( prosecution history estop- 
pel) 原 则 所 阻 , 根 据 最 高 法 院 最 近 所 作 的 解释 ,该 原 则 推定 ,专利 商 
标 局 在 坚持 一 个 较 窗 范围 之 申请 的 过 程 中 , 以 不 符合 一 个 或 者 多 
个 可 专利 性 条 件 为 由 而 拒绝 的 任何 权利 要 求 ,禁止 专利 权 人 对 之 
适用 等 同 原则 -21 阻止 对 一 项 专利 提出 过 度 主张 的 另 - -个 方法 ， 
是 这 样 的 制定 法 规则 , 即 如 果 专 利 的 某 一 项 权利 要 求 含糊 不 确定 ， 
则 篇 于 无 效 ;-- 项 含糊 不 确定 的 权利 要 求 ,通过 对 竞争 者 施加 法 律 
风险 , 即 当 他 们 因 专 利 权利 要 求 不 清 而 对 其 边界 范围 发 生 误 判 时 
将 招致 侵权 诉讼 ,从 而 趋向 于 扩大 该 专利 的 实际 范围 , 超 乎 其 合法 
边界 之 外 。 如 果 像 在 著作 权 法 中 那样 ,存在 着 一 种 独立 创作 的 抗 
闪 , 则 该 项 条 件 的 重要 性 将 会 有 所 降低 ;既然 没有 这 样 的 抗辩 , 屠 
么 ,可 能 的 侵权 人 就 有 权 要 求 获得 一 个 关于 专利 权 人 权利 范围 的 
明确 警示 ,以 使 其 不 敏 因 为 一 不 小 心 而 构成 侵权 。 

对 一 项 专利 的 范围 作 广 义 解释 ,增加 了 专利 权 人 排除 竞争 的 
权力 。 但 同时 , 它 “ 追 使 其 他 企业 致力 于 创造 出 可 能 与 已 有 专利 之 
产品 非常 不 同 的 其 他 蔡 代 性 方案 ,如 果 他 们 想 要 在 范围 广阔 的 产 
品 领域 从 事 竞争 的 话 " O 它 也 可 能 ( 如 基 奇 所 说 ) 减少 了 专利 竞 
ESD ,尽管 反 过 来 说 , 它 也 可 能 只 是 把 专利 竞赛 的 时 间 提 前 了 (为 






























































(62) 参见 O'Reilly v. Morse, 56 U.S. C15 How. ) 62 (1853) ,其 讨论 见于 Merges 
3j Nelson, Bí (43) ,第 850—851 34. 

(63 参见 Festo $, BH (59). 

(64) Mazzoleni 5j Nelson, BIB (28) , 第 275 页 。 

[65] 参见 ,在 一 个 大 型 文献 中 的 例证 性 说 明 Vincenzo Denicolo, "Patent Races and 
Optimal Patent Breadth and Length", 44 Journal of Industrial Economics 249 
(1996) RARE HEE S MET E SRPA e f SER xp ERUIT 
把 现 有 的 保护 期 (一 般 是 20 年 ) 当 作 我 们 分 析 中 的 外 生性 因素 
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追求 范围 广泛 的 专利 而 竞赛 )。 采 取 狭 义 解 释 则 可 能 增加 交易 成 
本 :后 来 的 发 明 人 将 不 得 不 从 更 多 的 专利 权 人 那里 获得 许 
十 56] 一 一 坚 然 硬币 的 另 一 面 是 ,已 有 专利 的 范围 越 窜 , 一 项 新 发 明 
对 任何 这 些 专利 构成 侵权 的 可 能 性 就 越 小 。 此 外 ,已 经 有 人 提出 ， 
采取 狭义 解释 可 能 实际 增加 了 由 于 专利 权 人 荤 断 性 定价 所 产 牛 的 
无 谓 损失 ,因为 它 使 得 创造 相近 替代 品 变 得 更 为 容易 ,但 英制 造成 
本 在 很 大 程度 上 又 高 于 专利 权 人 的 产品 人) 假设 该 产品 的 边际 成 
本 是 1 美元 ,定价 是 3 美元 ,但 如 果 对 所 授予 之 专利 作 狭 义 解释 , 竞 
争 者 就 能 够 造 出 一 个 相近 替代 品 ,其 成 本 是 2 美元 。 消 费 者 就 会 
转向 该 竞争 者 。 专 利 权 人 的 反应 可 能 就 是 削减 其 价格 ,以 图 赢 回 
这 些 消 费 者 。 这 一 过 程 是 否 提 高 了 社会 福利 , 则 并 不 确定 。 一 方 
面 ,由 产量 限制 所 导致 的 无 谓 损 失 减 少 了 ; 另 一 方面 , 当 原 始 专利 
权 人 与 竞争 者 ( 们 ) 生 产 两 个 产品 时 ,就 比 只 有 专利 权 人 单独 生产 
一 个 产品 时 所 形成 的 生产 成 本 高 多 了 。 另 一 个 考虑 因素 是 ,就 竟 
争 者 取得 成 功 这 方面 来 说 ,专利 报 偿 证 减少 了 ,从 而 专利 权 人 可 能 
无 法 收回 其 发 明 的 固定 成 本 。 如 果 相反 ,作为 对 一 项 专利 作 广义 
解释 而 导致 的 结果 , 蔡 代 品 被 认为 是 构成 侵权 的 , 那 就 只 有 较 少 的 
消费 者 将 会 替换 该 专利 产品 了 ,因为 他 们 将 被 拒绝 接触 最 相近 之 
EXT T 

但 是 ,这 个 分 析 并 不 全 面 。 一 个 范围 较 广 的 专利 ,由 于 大 量 地 








(66] 和 参见 Robert P. Merges, "Institutions for Intellectual Property Transactions: The 
Case of Putent Poole" , && Expanding the Boundaries of Intellectual Property; Inno- 
vation Policy for the Knowledge Society 123 ( Rochelle Cooper Dreyfuss, Diane 
Leenheer Zimmerman 与 Harry Firet Aj 2001) . 

[67] 参见 Panl Klemperer, ^ How Broad Should the Scope of Patent Protection Be?" 21 
RAND Journal of Economics 113 (1990). 

[68] 有 人 提出 了 一 个 与 著作 权 相 关 的 类 似 主张 ,ian E. Novos 与 Michael Wald- 
man, "The Effects of Increased Copyright Protection; An Analytic Approach" , 92 
Journal of Political Economy 236, 244—245 (1984). 回忆 一 下 ,我 们 自己 对 于 
范围 较 广 的 著 必 权 保 护 的 怀疑 ,并 不 是 基于 其 利用 不 足 (underutilization , 亦 即 
减少 了 消费 者 的 接 鑫 ) ,而 是 因为 交易 成 本 与 输入 成 本 ,而 这 是 Novos 与 
Waldman 的 文章 所 未 于 讨论 的 。 
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限制 了 替代 行为 ,将 使 得 专利 权 人 能 够 收取 一 个 比 假设 该 专利 保 
护 范围 较 察 时 可 收取 的 更 高 的 价格 .!(%: 因为 一 个 利润 最 大 化 的 对 
断 者 ,总 是 会 将 价格 提高 至 其 需求 曲线 弹性 范围 内 的 某 一 个 点 ,而 
过 高 的 价格 将 使 一 部 分 消费 者 转向 虽 在 质量 上 有 所 不 如 的 替代 
品 , 从 而 抵 销 了 (其 程度 不 可 能 先 验 地 加 以 确定 ) 一 个 范围 较 广 的 
专利 因为 压缩 可 得 替代 品 的 范围 而 产生 的 影响 。 

这 里 还 有 另外 一 个 因 广 义 解释 而 产生 的 含糊 不 清 的 收益 :在 
提高 防御 性 专利 发 生 次 数 的 过 程 中 , 它 增加 了 专利 的 数量 ,从 而 有 
更 多 的 专利 被 公布 ,也 使 得 技术 性 思想 获得 了 更 大 的 公开 ,可 能 为 
其 他 发 明 人 所 用 (7 但 是 ,如 果 防 御 性 专利 是 过 去 20 年 中 专利 数 
量 增 加 (参见 第 12 章 的 统计 数据 ) 的 主要 因素 ,并 因此 而 作为 在 此 
期 间 加 强 专利 保护 的 间接 后 果 ,而 加 强 专利 保护 又 可 能 成 为 该 增 
加 的 基础 ,那么 ,我 们 可 以 提出 进一步 的 怀疑 , 即 更 多 的 专利 是 否 
意味 着 更 多 更 好 的 发 明 创新 。 

范围 较 广 的 专利 保护 还 具有 另 一 个 ,也 是 根本 性 的 双 刃 剑 效 
果 ( double-edged effect) : 它 增加 了 对 最 先 发 明 人 的 回报 ,从 而 鼓励 
了 发 明 , 但 它 也 增加 了 其 后 继 者 的 发 明成 本 ,从 而 抑制 了 发 明 。 这 
与 我 们 在 第 2 章 和 第 3 章 关 于 著作 权 的 讨论 应 当 形 成 了 很 明显 的 
类 比 ,我 们 在 那 两 章 中 指出 ,著作 权 保 护 范 围 越 宽 ,后 来 创作 表达 
性 作品 的 成 本 就 变 得 越 高 ,因为 早期 的 作品 被 输 人 后 来 的 作品 中 
了 。 与 此 相关 的 一 个 问题 是 ,新 括 性 要 求 越 严 闸 , 就 越 难 取得 专 
利 , 而 后 来 的 发 明 人 想 要 获得 专利 就 越 容易 (尽管 这 些 专利 也 将 是 
TÉ REED BU) ,但 是 ,因为 专利 本 身 较 少 了 ,所 以 那些 在 专利 申请 中 
公开 的 、 对 他 们 用 的 信息 也 将 变 得 更 少 -1) 





























(69) ”我 们 忽略 了 由 价格 歧视 所 带 来 的 复杂 性 ;但 它们 也 不 会 从 根本 上 改变 这 一 分 
Bg. 

[70) 参见 Gallini, 前 揭 [51] ,第 140 页 。 

[71] 参见 Suzanne Scotchmer & Jetry Green, “Novelty and Disclosure in Patent Law" . 

21 RAND Journal of Economies 131 (1990) 。 在 下 一 章 中 将 提出 - -个 进 - - 步 的 

论据 ,支持 对 专利 作 狭 义 解释 - 
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把 专利 与 著作 权 进 行 类 比 ,就 引出 了 这 样 的 问题 , 即 在 图 11.1 
及 其 所 附 之 讨论 以 外 ,再 将 第 3 章 中 的 形式 模型 适用 于 专利 。 事 
实 上 ,从 形式 层面 看 ,两 者 的 类 似 之 处 是 如 此 接近 ,以 至 于 我 们 可 
以 使 用 完全 一 样 的 模型 ,导出 完全 相同 的 结果 ,而 只 需 重新 标注 一 
下 变量 :p 是 专利 产品 每 一 单位 产量 的 价格 ,9(p) 是 对 该 产量 的 市 
场 需求 ,z Tyl, 3 是 由 专利 权 人 以 及 复制 者 所 生产 的 单位 数 (y 
取决 于 p 与 ,z 是 针对 复制 而 由 专利 法 所 给 予 的 保护 程度 ) o 是 专 
利 权 人 的 边际 成 本 ,e 是 首次 作出 该 专利 发 明 的 创新 成 本 ,等 等 。 
这 对 于 专利 法 以 及 发 明 的 含义 ,将 与 在 第 3 章 最 后 对 于 著作 权 法 
以 及 表达 性 作品 所 列 之 含义 相似 , 仅 需 作 一 些小 小 的 调整 。 

但 是 ,既然 通过 强制 公开 发 明 所 包含 的 步骤 ,该 专利 就 为 后 来 
的 专利 权 人 带 来 了 神 益 ,难道 不 应 当 作 出 一 个 重大 调整 来 反映 它 
B? 这 看 起 来 也 许可 以 缓解 我 们 在 著作 权 背 景 下 所 强调 的 早期 创 
新 者 与 后 来 创新 者 之 间 的 紧张 。 但 是 , 这 个 表面 现象 是 引 人 和 人 误解 
的 。 因 为 如 果 我 们 暂时 先 把 尚未 发 表 的 材料 与 某 个 计算 机 软体 7 
掺 置 一 边 达 一 段 时 期 ,著作 权 法 也 会 像 专利 法 那样 ,达到 公开 的 效 
果 。 除 了 开 述 例外 情形 ,享有 著作 权 的 作品 也 是 完全 公开 的 ,并 且 
此 后 的 作者 们 能 够 使 用 在 这 些 作品 中 所 包含 的 任何 信息 ( 亦 即 思 
E) ,以 有 助 于 他 们 完成 自己 的 作品 。 对 此 用 法 ,其 至 还 存在 着 这 
样 -- 个 术 请 一 一 “经 营 性 复制 ”(managed copying) 。 专 利 法 与 著作 
权 法 之 间 ,以 及 表达 与 发 明之 间 确 实 存在 很 大 的 区 别 , 但 在 我 们 的 
形式 模型 所 被 确定 的 抽象 层面 上 则 并 不 大 。 


三 、 凌 利 法 :作为 对 商业 秘密 法 以 及 垄断 的 一 种 回应 


前 面 的 分 析 为 对 如 下 观点 的 怀疑 论 表 明了 理由 , 即 现 有 专利 


UI 月 标 代 码 ( 机 器 代码 ) 肥 别 于 源 代 码 . 它 是 下 可 为 人 所 阅读 的 ,或 者 除非 他 接 
触 了 源 代码 ,否则 也 不 可 为 其 所 括 。 办 此 ,如 村 一 个 软件 生产 者 只 对 日 标 代 
码 主张 著作 权 ,而 将 源 代码 保守 为 商业 秘密 ,那么 公众 对 该 有 著作 权 代 码 的 
接触 ,将 不 会 产生 可 为 其 他 软件 编写 者 所 用 的 信息 - 
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保护 水 平 的 本 质 在 于 使 发 明 人 能 够 收回 其 国定 成 本 。 这 些 理由 又 
基 一 组 越 来 越 多 的 经 验 性 研究 而 得 到 了 强化 ,该 研究 以 一 项 对 日 
本 专利 法 的 研究 为 例 , 它 运用 专利 引证 以 及 其 他 用 于 评估 不 局 专 
利 对 于 技术 进步 的 相对 贡献 的 代表 ,发 现 日 本 在 1988 年 对 专利 权 
的 扩张 ,并 没有 对 发 明 创 新 或 者 R&D 产生 任何 作用 :7 也 有 证 据 
表明 ,对 计算 机 软件 授予 专利 ,实际 上 阻碍 了 创新 ,因为 大 多 数 软 
件 创新 既是 建立 在 现 有 软件 基础 上 的 ,也 是 现 有 软件 的 补充 。 如 
果 没 有 因 专 利 所 导致 的 阻碍 ,也 无 因此 而 为 许可 进行 谈判 的 必要 ， 
则 软件 生产 者 将 能 够 更 快 地 作出 创新 ,并 且 每 个 人 都 能 从 他 人 的 
创新 中 受益 ,而 因为 该 行业 中 创新 的 连续 性 与 互补 性 特征 ,这 也 将 
提高 更 有 产品 的 价值 :741 

我 们 对 于 以 下 诸 点 并 无 任何 疑问 , 即 技术 进步 之 于 经 济 福利 
的 重要 意义 ,R&D 费用 与 该 进步 的 关系 ,或 者 R&D 的 社会 回报 由 
于 正 的 外 部 性 ( positive externalities) ffi i 3E T FA A IE HR US). 问题 
在 于 ,我 们 所 拥有 的 实际 专利 制度 以 及 可 以 被 我 们 想象 出 来 的 该 
制度 的 可 能 变 体 ,在 以 质量 而 对 R&D 的 数量 进行 加 权 后 ,对 R&D 
所 产生 的 影响 。 一 国 知识 产权 法 的 强度 与 该 国 经 济 发 展 .资本 一 
劳动 力 比率 .人均 收入 以 及 政府 对 R&D 的 资金 投 人 之 间 的 正 相 美 





(3j. 参见 Mariko Sakekibara 与 Lee Branetetter, “Do Stronger Patents Induce More In- 
novation? Evidence from the 1988 Japanese Patent Law Reforma" , 32 RAND Jour- 
nal of Economics 77 (2001). 其 他 的 研究 亦 有 引证 与 概述 , 同 揭 , 第 98 一 99 页 。 
Mazzoleni $ Nelson, RAR (28 ) ,概述 了 对 如 下 观点 表达 怀疑 的 主张 , 即 在 最 近 
几 十 年 来 对 专利 保护 的 扩张 促进 了 在 经 济 福利 上 的 一 个 净 增长 。 以 及 Jafe, 
前 指 [51] ,第 555 页 ,在 对 涉及 该 扩张 的 经 济 学 文献 进行 -- 番 细致 调查 后 ,得 
出 缚 论 认为 这 里 存在 着 一 种 广泛 的 忧 碌 ,认为 由 更 强 的 专利 保护 所 致 的 成 
本 可 能 超过 了 其 收益 。 无 论 是 理论 研究 ,还 是 从 一 个 更 低 程度 上 而 言 的 经 验 
性 研究 ,都 表明 了 这 种 可 能 性 ”。 

U4) 参见 james Bessen 与 Eric Maskin, "Sequential Innovation, Patents, and Imita- 
tion”,《 麻 省 理工 学 院 Sloan 管理 学 院 与 普林斯顿 大 学 .2002 年 7 月 )。 

(75) £M, Charles |. Jones 与 Jobn C. Williams, "Measuring the Social Heturn to 
R&D” , 113 Quarterly Journal of Economics 1119 (1998) 。 
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X (positive correlation )U9! ,同样 无 法 确立 必然 的 因果 关系 。 

一 项 研究 发 现 ,* 虽 然 专 利 权 的 总 价值 看 起 来 相当 高 ,但 估计 
起 来 也 就 是 达到 国家 在 R&D 所 投入 全 部 费用 的 10% ~ 15% 。 因 
此 ,不 可 能 把 它 作为 在 确定 该 费用 投入 总 体 水 平时 的 主要 因 
素 。"071 如 果 这 种 说 法 是 正确 的 ,那么 ,进一步 加 大 专利 保护 并 不 
可 能 对 发 明 活 动产 生 显著 影响 ,而 专利 保护 的 进一步 减少 倒 可 能 
实际 提高 经 济 福利 。 在 这 一 点 上 请 注意 ,专利 保护 的 任何 加 大 ,就 
其 成 功 地 诱 至 额外 的 发 明 活动 而 言 ,也 都 产生 了 额外 的 竞争 ,因为 
专利 产品 常常 可 以 被 其 他 专利 产品 所 替代 。 上 额外 的 竞争 将 减少 发 
明 活 动 的 启 利 性 ,并 因而 减少 投入 到 发 明 活动 中 的 资源 ,因为 它 减 
弱 了 由 于 提高 专利 保护 水 平 而 在 阻止 该 专利 产品 之 相近 普 代 品 生 
产 方 而 的 效果 ,以 及 因此 而 由 较 高 的 专利 保护 所 产生 的 激励 效 
ROS 该 命题 在 下 一 章 中 将 得 到 证 实 , 其 中 我 们 发 现 ,联邦 巡回 法 
院 所 持 的 亲 专 利 政策 (pro-patent policies) ,尽管 对 于 研究 与 开发 的 
费用 投入 产生 了 积极 作用 ,但 看 起 来 最 多 只 是 一 种 很 小 的 作用 。 

支持 专利 制度 (或 者 至 少 是 某 一 种 专利 制度 ,并 不 必然 是 我 们 
现在 所 拥有 的 这 种 ,而 可 能 是 对 发 明 给 予 较 少 保护 的 那 种 专利 制 
度 ) 的 最 有 力 的 经 济 学 论据 有 四 一 一 但 没有 一 个 与 传统 的 关于 发 
明 财产 权 的 成 本 内 部 化 (cost-internalization) 观点 直接 相关 。 其 中 
的 三 个 与 商业 秘密 所 产生 的 经 济 难题 相关 ,而 第 四 个 则 涉及 (经 


(76) 参见 Dennis W. Carlton, “A Critical Assessment of the Hole of Imperfect Compe- 
tition in. Maeroeconomica”, 载 Market Behavior and Macroeconomie Modelling 73, 
84—86 (Steven Brakman, Hane von Ees 与 Simon K. Kuipers 4,1998). 

(77). Zvi Griliches, Arie] Pakes 与 Bronwyn H. Hall, "The Value of Patents as Indica- 
ore of Inventive Activity" , 载 Economic Policy and Technical Performance 97, 120 
{Partha Dasgupta 与 Paul Stoneman 编 ,1987). 

(78) 参见 Thomas Philipson 5j Frank R. Lichtenberg, "The Dual Effects of Intellectual 
Property Regulations; Within-and Between-Patent Competition in the US Pharma- 
ceuticals Industry" 《芝加哥 大 学 ,George $. Stigler 经 济 与 国家 研究 中 心 ,工作 
论文 第 178 号 .2002 年 10 月 12 ED. GE RERUUTEESE 4 章 就 有 关 提 高 善 作 
权 保 护 水 平 问题 而 提出 的 观点 。 
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Sri dE SUR Ea E O 

1， 如 无 专利 可 供 选择 ,发 明 人 就 将 投 人 更 多 的 资源 用 于 保护 
其 商业 秘密 (而 竞争 对 手 则 将 资源 用 于 揭 开 这 些 秘 密 ) ,而 发 明 活 
动 将 无 效率 地 偏向 于 那些 能 够 得 到 保密 的 发 明 .f50) x EL Ae fl 
题 ,而 不 是 两 个 ,因为 发 明 活动 的 偏向 ,就 是 发 明 人 力图 使 其 保密 
成 本 最 小 化 的 结果 。 

我 们 把 这 一 点 称 加 震 开 ,关于 发 明 活 动 发 生 偏向 的 问题 ,也 就 
是 在 经 济 学 上 主张 对 商业 方法 给 予 专 释 5 ,比如 Amazon. com 的 
订购 图 书 和 其 他 产品 的 “一 次 点 击 ”(one-click ) 方法 。 对 于 这 样 的 
创新 允许 获得 专利 ,就 是 以 一 定 方式 纠正 在 发 明 活 动 资 源 配置 上 
的 潜在 扭曲 ,这 种 扭曲 的 产生 ,是 由 于 将 专利 保护 局 限于 科学 技术 
的 产品 而 不 是 市 场 营 锁 创 新 (marketing ingenuity) 上 。 不 过 ,反对 
商业 方法 专利 有 效 性 ( 这 仍 有 待 于 最 高 法 综 确 定 ) 的 一 方 可 以 主 
张 ,对 市 场 营销 新 方法 的 研究 与 开发 并 不 是 那 种 成 本 高 昂 的 活动 ， 


Q9) 专利 在 标志 某 一 企业 技术 知识 品质 方面 可 能 具有 -` 种 额外 的 价值 ,但 还 是 与 
发 明成 本 的 内 部 化 无 关 ( 或 者 只 是 间接 相关 )。 傅 见 Clarisa Long, "Patent 
Signale" , 69 Unzversity of Chicago Law Review 625 (2002)。 文 中 提 到 的 在 "经 
HER S PAER EKEN HERL 章 中 继续 讨论 ,在 流 章 中 ,我 
们 将 皖 讨 由 知识 产权 所 提出 的 反 玖 断 问题 。 

[80] ÆW Steven N. S. Cheung, “Propeny Rights in Trade Secreta" . 20 Economic fn- 
quiry 40 (1982). 

(81) ÆA, HA Robert P, Merges, “As Many as Six Impossible Patents before Break- 
fast; Property Rights for Business Concepts and Patent System Reform” , 14 Berke- 
ley Technology Law Journal 577 , 579-—588 (1999). gi dh Jr EHA A A t 
联邦 巡回 法 院 在 State Street Bank & Trust Co. v. Signature Financial Group, 
Ine. , 149 F.3d 1368 (Fed. Cir. 1998) 案 中 加 以 确认 。 本 案 所 争议 的 方法 ,用 
法 院 的 话 来 说 ,就 包括 了 “一 个 数据 处 理 系统 ,( 该 系统 ) 用 于 执行 Signature 作 
为 共同 基金 的 管理 人 与 会 计 代理 人 业务 所 开发 的 一 项 投资 结构 。 该 系统 被 确 
定 为 一 个 专用 名 称 Hub and Spoke ,在 本 质 上 , 它 使 该 结构 更 加 便利 , 借 此 而 
使 站 网 基金 (Spokes) 将 其 资产 与 一 个 以 会 伙 形式 构建 的 投资 组 合 ( Ruh) 进行 
联 萌 。 这 种 投 蛮 布局 就 为 共同 基金 的 管理 人 提供 了 投资 管理 上 的 规模 经 济 与 
合伙 形式 的 税收 优惠 这 两 者 相 结合 的 组 合 优势 "。 同 揭 ,第 370 页 换言之 ,这 
是 一 种 算法 ,就 像 Black-Scholes 选择 定价 公式 ,只 是 它 的 更 长 、 
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以 致 需 由 法 律 保护 。 直 到 最 近 以 前 ,尽管 商业 方法 并 不 能 获得 专 
I ,但 仍然 不 乏 市 场 营 销 方面 的 创新 。 回 想 一 下 本 章 前 面部 分 对 
于 显而易见 性 的 分 析 , 并 将 之 适用 于 “一 次 点 击 " 专利。 其 所 涉及 
的 全 部 内 容 就 在 于 , 当 一 位 客户 输入 其 订单 时 ,Amazon. com 计算 
机 就 把 订单 信息 与 已 储存 的 客户 信息 (住址 、 信 用 卡号 等 等 ) 进 行 
会 成 ,以 此 ,只 需 一 次 点 击 ,该 客户 就 向 计算 机 发 出 了 相应 的 购买 
与 支付 指令 .8 

2. 有 专利 叮 供 选择 , 则 促进 了 在 生产 上 的 效率 。 拥 有 一 项 关 
于 制造 某 一 产品 的 秘密 方法 的 人 , 可 能 并 不 是 最 有 效率 生产 该 产 
品 的 人 。 从 理论 上 说 , 他 可 以 将 该 商业 秘密 许可 给 一 个 更 有 效率 
的 生产 者 。 但 是 ,对 商业 秘密 的 许可 甚至 比 对 专利 的 许可 还 要 成 
本 高 得 多 ,因为 把 商业 秘密 许可 他 人 比 把 它 保密 在 某 个 组 织 内 部 ， 
而 发 生 非 故意 泄露 或 者 无 法 证 实 但 窃取 该 秘密 的 风险 就 要 大 得 
多 。 因 此 ,如 果 没 有 专利 保护 ,就 将 导致 产品 生产 的 无 效率 -43 

3. 假设 某 个 企业 发 明了 一 种 方法 , 既 对 其 自身 产品 的 生产 有 
价值 ,而 且 对 于 其 他 行业 的 产品 生产 也 有 价值 。 如 果 该 方法 向 世 
人 保密 , 则 该 企业 可 能 从 来 就 不 知道 它 还 有 其 他 潜在 用 途 。 并 且 ， 
即使 该 企业 对 此 知情 , 它 又 将 如 何 行动 呢 xa4) 一 种 可 能 是 ,该 企业 
涉足 可 以 使 用 该 方法 并 从 中 获 利 的 其 他 行业 ,而 且 开始 生产 其 产 
品 。 但 是 ,这 样 一 个 行动 过 程 ,除了 会 造成 延宕 以 外 ,该 企业 还 可 
能 缺乏 必要 的 技能 、 知 识 或 者 为 了 在 该 等 行业 中 有 效 运作 所 需 的 


























(82) ÆW Walter G. Hanchuk, "How to ' Read' a Patent; Understanding the Lan- 
guage of Proprietary Rights", From Ideas to Assets, B 18 (52. ,第 27 页 ,其 中 
RA Amazon. com 的 专利 申请 文本 ， 

[83] 参见 Callini ,前 的 [51] ,第 141 一 !44 页 ,以 及 该 文 所 引用 之 研究 。 一 个 更 广 
活 的 观点 是 ,专利 法 可 能 克服 了 与 商业 秘密 相关 联 的 高 交易 成 本 的 向 题 、 戎 
WF. Scott Kief, “Property Rights and Property Rules for Commercializing Inven- 
tions” , 85 Minnesota Law Review 697. (2001) ; Paul J, Heald, “A Non-Incentive 
Theory of Patent Law" (佐治亚 大 学 法 学 院 ,2002) 。 

(84) 比较 Dennis W. Carlton, "The Law and Economics of Rights in Valuable Infor- 
mation; A Comment" , 9 Journal of Legal Studies 725 (1980). 
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其 他 资源 ,尽管 它 在 其 自身 的 行业 中 属于 高 效率 的 生产 者 。 因 此 ， 
它 变 么 最 终 未 能 涉足 其 中 ,要 么 当 其 投身 于 这 些 行业 时 ,将 承担 不 
必要 的 过 高 的 生产 万 本。 替代 人 性 方案 是 把 该 方法 许可 给 其 他 已 经 
处 在 该 等 行业 中 的 企业 ,但 是 正如 我 们 已 经 指出 的 ,商业 秘密 的 许 
可 是 成 本 高 昂 的 ,因为 当 更 多 的 人 涉足 也 此 ,该 秘密 就 更 可 能 发 生 
汇 露 。 也 正 是 基于 相同 的 原因 ,所 以 ,兼并 一 家 已 经 在 目标 行业 中 
的 企业 ,是 否 就 是 单方 进入 该 行业 的 一 种 可 行 的 替代 性 方法 ,也 是 
一 个 存疑 的 问题 。 

上 述 讨论 表明 ,专利 法 可 能 是 有 利于 小 企业 的 。 它 们 最 少 可 
能 具备 资源 ,以 根据 其 发 明 而 生产 出 产品 来 。 

这 种 以 商业 秘密 之 局 限 而 更 同 专利 法 的 主张 ,可 能 会 被 认为 
它 暗 示 着 ,作为 专利 法 的 一 种 替代 方案 ,商业 秘密 法 应 当 被 废 
ROS 然而 ,无 论 去 逢 商业 秘密 或 者 专利 制度 中 的 任何 一 个 ,都 会 
加 大 对 发 明 激 励 充分 性 的 担忧。 正如 我 们 在 第 13 章 所 看 到 的 那 
样 ,也 许 当 人 们 对 商业 秘密 法 稍 作 调整 后 ,商业 秘密 的 核心 还 是 当 
然 可 以 得 旬 法 律 保护 的 , 亦 即 保护 高 业 九 密 免 于 受到 他 人 咀 过 强 
扎 或 者 欺诈 手段 (盗窃 ` 侵 人 ,威胁 .虚假 欺骗 .电话 窃听 、 贿 路 等 
等 ) 而 实施 的 侵占 挪用 行为 ,因为 路 消 此 种 保护 将 摇 致 寻 租 行为 。 
无 论 如 何 ,即便 商业 秘密 应 当 被 庆 除 , 它 也 不 可 能 在 将 来 真正 做 
到 ,因此 ,专利 法 仍然 可 以 作为 解决 由 商业 秘密 法 所 造成 之 难题 的 
一 种 次 优 方案 而 获得 维持 。 

4. 如果 没 有 专利 , 则 在 市 场 上 实行 垄断 路 线 而 非 竞 争 路 线 的 
组 织 将 可 能 获得 大 幅 提升 。 假 设 由 于 效率 优势 或 者 规模 经 济 的 乡 
故 ,一 企业 成 为 某 产 品 的 惟一 生产 者 。 如 果 在 一 个 没有 专利 的 世 
界 中 ,该 企业 发 明了 一 种 能 够 减少 其 生产 成 本 的 方法 ,或 者 发 明了 
一 种 能 够 产生 额外 司 余 的 改进 型 产品 ,那么 它 就 能 够 在 第 一 种 情 


(85] 将 就 对 高 灶 隐秘 的 不 合理 侵入 ,这 看 起 来 是 不 可 能 的 ;但 是 ,以 渚 如 到 回 E. 
T. du Pont deNemours & Co. v. Christopher 案 . 撒 销 半导体 法 ,拒绝 强制 执行 有 
关 遍 员 竟 业 禁 目的 合同 以 及 禁 弟 加 密 等 方式 而 向 着 废除 商业 秘密 法 的 目标 
迈 出 实质 性 步骤 ,还 是 有 可 能 的 。 上 述 诸 项 将 于 第 13 章 中 讨论 。 
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BUE ,通过 降低 价格 而 增加 利润 ,而 在 第 二 种 情况 下 ,通过 提高 价 
格 而 增加 利润 。 无 论 哪 一 种 情况 ,其 效果 都 是 使 进 人 该 产品 市 场 
并 得 更 具 吸 引力 (在 第 二 种 情况 下 ,尽管 价格 更 高 了 ,但 更 高 的 价 
格 反映 的 是 该 产品 更 高 的 质量 ;从 性 价 比 上 看 ,该 价格 可 能 并 不 
高 )。 作 为 一 种 方法 ,常常 能 够 被 隐藏 起 来 ,而 一 项 体现 在 新 产品 
中 的 发 明 , 也 可 能 并 不 那么 容易 通过 反 向 工程 的 方式 而 被 发 现 。 
况且 ,正如 我 们 已 经 强调 指出 的 ,一 个 发 明 人 具有 时 间 领 先 和 干 中 
学 (leaming-by-doing) 的 优势 (在 消费 性 产品 的 情况 下 ,前 者 又 通过 
商标 而 得 到 强化 ) ,而 它们 并 不 依赖 于 法 律 保护 。 从 所 有 这 些 方 面 
看 ,一 个 董 断 型 创新 者 ,可 能 并 不 是 为 了 使 其 创新 收益 内 部 化 才 需 
要 专利 保护 。 不 过 ,竞争 型 企业 则 没有 这 样 的 优势 ,所 以 它们 比 菊 
断 型 企业 更 加 依赖 于 专利 ,以 充分 利用 那些 可 以 减少 成 本 或 者 改 
进 产 品 的 技术 性 机 会 。 

可 懂 的 是 ,我 们 所 提出 的 支持 专利 法 的 主张 ,尽管 它们 作为 整 
体能 够 让 我 们 信服 ,但 它 无 法 让 我 们 确定 , 专利 保护 是 否 应 当 比 其 
自前 的 情况 更 宽 换 或 更 牵 ,以 及 尺度 为 何 。 一 项 专利 权 的 保护 范 
围 , 可 能 因 不 同 的 方法 而 变 。 虽 然 保 护 的 宽度 与 期 限 常 常 是 相反 
相 成 的 ,但 它们 也 是 相互 替代 的 ;专利 的 保护 期 限 越 长 , 则 除非 经 
出 专利 权 人 许可 ,否则 排除 他 人 从 事 发 明 活动 的 范围 也 就 越 大 。 
保护 的 宽度 或 者 范围 可 以 通过 以 下 方式 而 得 到 收缩 或 者 扩张 , 比 
如 修补 等 间 原 则 或 者 其 对 立 面 一 一 反 等 同 原则 ( 其 之 为 对 立 面 , 因 
为 如 果 原 始 专利 只 是 改进 专利 的 一 种 无 关 紧要 的 变化 形式 , 则 该 
原则 实际 上 就 拒绝 了 原始 专利 的 可 强制 执行 性 ) ;要 求 在 专利 申请 
中 包含 更 多 或 者 更 少 的 具体 细节 ;提高 或 者 降低 显而易见 性 的 门 
槛 ;以 及 更 多 地 或 者 更 少 地 允许 在 专利 申请 的 权利 要 求 书 中 包括 
“功能 性 "语言 (functional language)。 如 果 通 过 “ 它 做 什么 "(what 
it does) 而 不 是 “ 它 是 什么 《what it is) (其 结构 或 者 材料 ) 的 方式 来 
定义 一 项 发 明 , 这 就 是 一 项 功能 性 的 权利 要 求 。 态 能 性 的 权利 要 
求 倾向 于 更 大 的 保护 范围 ,因为 一 旦 它 被 批准 , 则 将 涵盖 所 有 能 够 
达到 此 项 功能 的 不 同方 法 ,即使 它们 所 涉及 的 结构 或 者 材料 可 能 
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与 专利 申请 人 自身 发 明 的 完全 不 相同 。 关 十 在 扩大 还 是 缩小 专利 
保护 范围 的 方法 上 所 作 的 选择 ,并 不 是 由 这 样 的 评论 所 决定 的 , 即 
我 们 为 了 对 商业 秘密 施加 限制 而 需要 专利 法 。 

我 们 最 后 要 考察 的 是 , 那 种 意 在 使 之 与 商业 秘密 相辅相成 而 
支持 专利 法 的 主张 ,是 否 同样 可 以 适用 于 著作 权 法 。 普 通 法 著作 
权 是 与 商业 秘密 相对 应 的 ,正如 软件 生产 商 可 以 对 直接 购买 的 消 
费 者 施加 合同 性 限制 ,以 防止 进一步 公开 其 软件 。 小 说 家 通常 对 
其 日 记 精 心 保密 ,其 中 记载 了 他 们 涌现 出 来 的 思想 、 人 物 豪 描 、 对 
话 片断 ,描写 以 及 其 他 在 后 来 被 写 人 小 说 中 的 表达 性 材料 。 他 们 
无 一 例外 地 想 要 让 日 记 隐匿 于 世 。 原 办 之 一 就 是 ,如 果 日 记 被 公 
开 ,即使 它 只 是 对 最 终 小 说 的 一 个 不 起 跟 的 昔 代 品 ,但 也 会 损 及 小 
说 的 需求 ;读者 可 能 认为 他 已 经 得 到 了 小 说 的 主旨 ,或 者 更 可 能 的 
是 ,他 会 怀疑 小 说 是 否 对 它 这 个 不 起 眼 的 原型 有 了 重大 的 改进 。 
所 以 ,这 与 商业 秘密 极为 相似 ,尽管 存在 着 两 方面 的 重大 差别 。 如 
果 最 终 并 未 包含 在 完整 的 .已 出 版 的 小 说 形式 中 ,小 说 家 通常 不 能 
从 其 日 记 的 秘密 内 容 中 获得 利益 ,而 且 ,日 记 中 可 能 包含 了 这 样 
的 材料 ,一 旦 公之于众 , 则 将 使 其 面临 爆 炊 ,其 至 会 因为 公开 了 诽 
送 性 材料 而 面临 诉讼 。 有 鉴于 此 ,作者 可 能 一 开始 就 决定 不 保留 
Hi. 

著作 权 法 如 何 能 够 诱 使 公开 那些 本 来 将 根据 无 限期 隐藏 工业 
人 性 商业 秘密 的 方法 而 被 无 限期 藏 萌 起 来 的 东西 ,这 一 点 并 不 明显 ， 
但 尽管 如 此 ,我 们 在 第 2 章 中 还 是 给 出 了 若干 例子 。 有 二 种 可 能 
的 情形 具有 潜在 的 重要 意义 。 一 种 涉及 戏剧 作品 。 如 果 没 有 著作 
权 ,~- 个 剧 作家 将 不 候 意 发 表 其 剧本 ,至少 在 袖珍 型 磋 带 录音 机 之 
前 的 时 代 , 央 为 对 于 那些 只 观看 了 一 场 演出 的 人 来 说 , 想 要 充分 地 
复原 文本 ,以便 在 其 自己 的 表演 中 表现 该 剧本 ,将 是 一 件 很 困难 的 
事情 。 这 也 许 就 是 落 十 比 亚 之 所 以 没有 发 表 其 任何 剧本 的 一 个 原 
因 。 另 一 个 相关 的 例子 是 建筑 规划 ,因为 想 要 根据 其 外 形 而 重新 
建造 一 个 建筑 也 是 很 困难 的 (参见 第 4 章 )。 第 三 种 情形 是 关于 软 
件 生 产 者 的 ,他 可 以 利用 合同 面 限制 将 其 软件 进一步 公开 一 一 但 








ik 专利 法 经 济 学 43 


不 管 有 无 著作 权 , 他 都 可 能 这 样 做 ,内 为 许多 软件 是 易于 被 人 进行 
局 边 发 明 的 。 综 上 , 在 表达 性 作品 领域 也 存在 着 某 种 形式 的 商业 
秘密 ,但 这 并 不 能 像 它 对 于 某 种 专利 法 所 提供 的 论据 那样 ,为 支持 
制定 法 著作 权 提 供 一 个 有 力 的 论据 。 


四 .关于 外 观 设计 专利 的 一 个 评论 


到 此 为 焉 ,我 们 的 讨论 前 限定 在 “实用 性 "专利 , 亦 即 , 那 些 在 
有 用 发 明 上 的 专利 。 它 们 当然 是 最 为 常见 的 专利 种 类 ,但 并 非 惟 
一 的 种 类 。 专 利 商标 局 每 年 所 授予 的 专利 中 ,大 约 10% 是 "外 观 设 
计 ” 专 种 , 它 对 于 制造 品 的 新 笑 \ 非 显而易见 , 非 功 能 的 或 者 装饰 性 
特征 给 予 14 年 的 不 可 续 展 的 保护 4 例如 ,一 个 装饰 性 的 电线 插 
板 章 子 , 一 个 照明 灯具 的 与 众 不 同 的 形状 ,以 及 一 部 虎 形 电话 。 外 
观 设计 专利 与 著作 权 以 及 高 标 发 生 重 蕉 的 可 能 性 很 大 ,因为 在 一 
个 品牌 产品 上 的 独特 没 计 ,本 身 就 是 一 件 表 达 性 作品 ,而 且 因 为 它 
也 是 生产 者 向 消费 者 识别 其 品牌 的 一 种 通常 方式 :这 种 识别 性 特 
征 被 称 作 “商品 装 满 ”(trade dress) ,正如 我 们 在 第 7 章 所 指出 的 ， 
它 受 到 商标 法 的 保护 。 在 那里 我 们 还 指出 ,一 个 外 观 设计 特征 , 既 
因 其 本 身 而 具有 价值 ,也 由 于 其 作为 商品 来 源 的 一 个 识别 标记 而 
产生 价值 ,而 外 观 设计 专利 所 要 保护 的 由 是 前 者 , 即 其 本 身 所 固有 
之 价值 。 支 持 外 观 设计 专利 的 最 佳 经 济 学 论据 ,就 类 似 于 支持 实 
用 性 专利 的 最 佳 经 济 学 论据 :避免 由 另 一 种 知识 产权 法 体系 所 产 
生 的 扭 帕 。 

如 果 没 有 外 观 设 计 专 利 , 则 生产 商 仍然 能 够 将 之 作为 商品 装 




















(86) 参见 17 U.S.C. $171, Steven A. Church, "The Weakening of the Presumption 
of Validity for Design Patents; Continued Confusion under the Functionality and 
Matter of Concern Doctrines” , 30 Indiana Law Review 499 (1997) 我 们 未 予 讨 
论 的 其 他 专利 种 类 ,还 包括 植物 专利 . 
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江 而 阻止 他 人 复制 其 外 观 设计 的 特征 (7? ,或 者 ,从 一 个 更 小 的 范围 
上 来 说 ,可 以 让 它们 获得 著作 权 。 但 是 ,这 些 也 许 并 不 是 保护 外 观 
设计 的 最 有 效率 的 方法 。 我 们 先 来 考察 商品 装潢 的 途径 。 劳 斯 菊 
斯 汽车 的 发 动机 时 上 有 一 个 与 众 不 同 装饰 一 一 即 一 个 “ 欢 悦 女 神 ” 
(Spirit of Ecstasy) 的 肉 像 。 劳 斯 莱 斯 可 能 并 不 想 在 其 广告 中 使 用 
该 装饰 以 识别 其 汽车 的 来 源 , 但 同时 又 不 想 让 该 装饰 被 人 复制 , 即 
使 是 被 一 个 无 人 会 将 其 汽车 看 作 劳 斯 莱 斯 汽车 的 生产 者 所 复制 。 

围绕 着 我 们 在 商标 那 一 章 中 所 讨论 的 审美 功能 性 ( aesthetic 
functionality) 原则 ,外观 设 计 专 利 也 是 一 种 途径 。 外 观 设 计 专 利 所 
保护 的 ,就 是 由 该 外 观 设计 特征 所 赋予 的 竞争 优势 。 外 观 设计 专 
利 以 表明 新 颖 性 与 非 显 而 易 见 性 为 条 件 , 这 就 把 它们 限定 在 创造 
成 本 很 高 的 那些 设计 ,从 而 可 以 解释 为 什么 要 对 之 赋予 一 种 暂时 
的 垄断 权 ,以 使 创造 者 能 够 收 吕 其 成 本 。 其 较 短 的 保护 期 限 (14 
年 ,与 20 年 相对 ) ,反映 了 装饰 性 设计 与 高 业 产品 的 功能 性 部 件 相 
比 ,只 具有 较 低 的 成 本 ,从 而 其 为 收回 成 本 所 必需 的 董 断 就 受到 更 
多 的 限制 。 

对 一 个 外 观 设计 给 予 著 作 权 ,与 给 予 其 专利 权 相 比 ,是 一 种 成 
本 较 低 的 法 律 保 护 方法 ,而 且 保护 期 限 还 更 长 。 但 问题 是 ,一 个 外 
观 设计 " 只 有 当 其 结合 了 那些 能 够 从 该 产品 的 实用 性 方 而 (atilitar 
ian aspeets) 区 别 开 来 并 且 能 够 独立 存在 的 图 片 .图形 或 者 雕像 特 
征 . 并 且 只 是 在 此 范围 之 内 ” 才 是 可 获得 著作 权 的 ss 根据 这 个 
标准 ,“ 欢 悦 女 神 " 将 可 能 获得 著作 权 , 因 为 它 容易 被 当 作 一 个 与 汽 
车 发 动机 罩 煌 分离 的 独立 岁 像 ;但 是 ,一 个 容器 或 者 一 个 灯箱 的 独 
特 外 形 就 不 能 获得 著作 权 了 ,因为 它 不 容易 被 当 作 一 个 独立 的 
WR. 








GT) 考虑 到 商标 保护 的 反 淡化 理由 ,即使 竞争 对 手 为 了 防止 消费 痢 对 商品 来 源 发 
生 混 濡 而 作出 的 区 分 商标 的 声明 是 很 明显 的 ,也 不 能 破坏 原始 商标 人 对 该 商 
标 主张 的 权利 。- 

(88) 17 U.S. C. $101. 
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1982 年 10 月 1 日 ,美国 联邦 巡回 上 诉 法 院 (U.S. Court of Ap- 
peals for the Federal Cireuit) 成 立 , 它 由 美国 案 赔 法 院 (U. S. Court of 
Claims ,该 法 院 的 管辖 权 仅 限于 以 联邦 政府 为 被 告 的 案件 ) 的 上 诉 
庭 跟 关 税 与 专利 上 激 法 院 ( Court of Customs and Patent Appeals) f 
并 而 成 。 有 人 就 认为 “不管 有 意 无 意 ,[ 新 法 院 ] 的 设立 无 疑 会 被 
将 来 研究 专利 制度 的 历史 学 家 们 视 为 一 起 分 水 岭 事件 “ ) 。 

这 家 新 法 院 继承 了 关税 与 专利 上 诉 法 院 的 上 诉 案件 管辖 权 ， 
不 过 ,就 专利 案件 而 言 ,后 者 仅 限定 于 对 专利 商标 局 所 作 裁 决 不 服 
而 提出 的 上 诉 。 但 除 此 之 外 , 它 还 被 授予 了 就 联邦 地 区 法 院 对 侵 
犯 专利 权 案件 所 作 判 决 而 提起 上 诉 案件 的 专属 管辖 权 。 在 此 之 
前 ,这 类 上 诉 案件 是 归 作 出 该 被 上 诉 判决 之 地 区 法 院 所 在 的 区 域 
性 上 诉 法 院 受理 的 。 这 种 体制 受到 了 人 们 的 批评 ,因为 它 导 致 了 
判决 结果 的 不 一 致 。 区 域 性 上 诉 法 院 之 他 在 对 专利 有 效 性 的 态度 
上 存在 着 相当 大 的 差异 ,这 种 差异 反映 了 以 下 两 派 之 间 的 斗争 较 
量 (对 此 将 在 第 14 章 讨论 ) ,一 派 认为 专利 是 技术 进步 的 核心 ,而 
另 一 派 则 主要 把 专利 看 作 是 抑制 竞争 的 一 种 工具 。 主 导 性 态度 看 
来 是 消极 的 ,因为 那些 在 法 院 被 提出 有 效 性 异议 的 专利 中 ,只 有 大 
3j 3596 的 专利 经 受 住 挑战 而 继续 存在 .2z) 巡回 区 域 之 间 的 差异 








(1). Robert P. Merges, Peter S. Menell 与 Mark A. Lemley, fntellectzal Property in 
the New Technological Age 130 (98 2 && 2000). 

(2) ÆW Gloria K. Koenig, Patent Invalidity; A Statistical Substantive Analysis 4—18 
104—19, 4—22 19 4 一 23 (ETT KR, 1980) ; P. J. Federico, “Adjudicated Pa- 
tents; 1948 —547 , 38 Journal of the Patent Office Society 233, 236 (1956). 
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激 起 了 选择 管辖 法 院 Coram shopping) 之 争 ,因为 在 这 些 案件 中 通 
常 有 着 多 个 受到 指控 的 侵权 人 ,从 而 使 这 种 选择 成 为 可 能 。 甚 至 
还 存在 着 就 同一 专利 而 作出 不 同 裁决 的 风险 ,因为 某 一 份 判决 认 
定 某 项 专利 有 效 ,但 只 要 某 个 被 指控 侵权 人 并 非 该 判决 所 涉 诉讼 
中 的 当事人 , 则 该 判决 对 其 并 无 拘束 力 。 

在 新 法 院 设立 不 久 , 我 们 当中 就 有 人 撰文 ,一 般 性 讨论 了 专业 
性 联邦 法 院 3 ,特别 讨论 了 专利 法 院 ( 既 然 联邦 巡回 法 院 所 管辖 
的 不 限于 专利 案件 , 因此 它 只 是 一 家 半 专 业 性 法 院 , 而 事实 上 , 它 
比 自己 所 由 设立 的 那 两 家 法 院 的 专业 人 性 程度 更 低 )- 4 专利 法 
“与 在 反 托拉斯 法 中 的 分 裂 相似 ,也 在 两 派 之 问 被 据 开 了 一 道 深 深 
的 裂缝 ,一 派 相信 应 当 对 专利 保护 作 广义 解释 ,以 对 技术 进步 提供 
更 大 的 激励 , 另 一 派 则 相信 应 当 对 专利 保护 作 狭 义 解释 ,以 符合 反 
托拉斯 法 的 支持 竞争 的 政策 "i 5 由 于 受到 我 们 在 前 一 章 所 强调 
的 关于 专利 经 济 效果 的 知识 局 限 , 在 支持 与 反对 专利 的 两 大 阵营 
之 间 的 观点 分 歧 , 只 能 通过 它们 对 “价值 问题 "的 管 案 的 不 同 反 应 
而 加 以 解释 了 ,而 该 问题 是 “万 法 通过 求 询 于 一 和 名 中 立 运 用 其 不 受 
价值 评判 的 知识 (value-free knowledge ) 的 专家 观察 员 加 以 回答 
NIE 

一 家 专业 性 法 院 或 者 鞭 至 半 专 业 性 法 院 , 比 一 家 普通 法 院 更 
倾向 于 在 竟 同 还 是 反对 专利 这 样 的 基本 问题 上 偏 祖 其 中 一 方 ,万 
其 是 因为 利益 集团 在 此 类 法 院 的 法 官 任命 上 所 起 的 作用 ,必然 还 
远大 于 他 们 在 普通 的 联邦 法 院 法 官 任命 上 的 作用 。 如 果 一 位 上 诉 





L31 参见 Richard A. Posner, The Federal Courts: Crisis and Reform 147—160 
(1985). 

(4). 在 近年 来 ,该 法 院 只 有 大 约 3096 的 法 官 具有 专利 知识 背景 ,参见 John R. Al- 
livon 与 Mark A. Lemley, "How Federal Circuit Judges Voie ín Patent Validity 
Cases", 27 Florida State University Law Review 745 , 751 (2000) ,f& f TED E Ht 
T 63 和 的 专利 案件 判决 意见 ,参见 同 据 ,第 752 一 753 页 ,这 表明 ,他们 对 该 法 
院 的 专利 案件 判决 有 着 主导 性 影响 。 

[5] Posner, 前 措 [3] ,第 152—153 页 。 

(6) REB. 
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法 官 每 年 只 审理 那么 两 三 起 专利 上 诉 案件 ,那么 对 他 的 任命 就 很 
难 让 专利 律师 们 感到 激动 ,但 如 果 该 法 官 将 成 为 审理 全 部 专利 上 
诉 案件 的 法 院 中 的 一 员 , 则 专利 律师 们 及 其 当事人 将 竭尽 全 力 影 
响 该 法 官 的 遵 选 。 专 利 法 院 更 可 能 在 基本 争议 中 人 篇 衬 一 方 , 并 将 
站 在 支持 专利 的 这 一 方 ,简单 地 说 ,就 是 因为 一 家 法 院 如 果 像 一 个 
行政 机 关 那 样 ( 它们 无 一 例外 是 专业 性 的 ) ,集中 于 某 个 特定 的 政 
府 安 排 ,就 比 一 家 普通 法 院 而 更 可 能 认同 其 所 负责 实施 的 那个 法 
律 制度 。 顺 便 说 一 名 ,正如 我 们 在 本 章 的 后 面部 分 所 指出 的 .这 也 
是 专利 商标 局 { PTO) 自身 的 倾向 。 

与 它 在 专利 领域 所 取代 的 那些 区 域 性 法 院 平均 起 来 相 比 , 联 
邦 巡 回 法 院 事实 上 已 经 被 证 明 是 一 家 支持 专利 的 法 院 。 在 对 新 法 
院 成 立 以 来 关 6 年 的 专利 判决 进行 一 姻 仔 细 回 顾 后 , 博 尔 琴 利 > 
f A JE RR ( Bochelle Dreyfuss) 得 出 结论 ,认为 该 法 院 * 明 显 地 呈现 出 
支持 专利 的 偏向 " UO. 她 并 没有 认为 该 法 院 像 它 的 批评 者 们 所 声 
称 的 那 般 偏 向 ,而 是 正确 地 指出 , 它 在 其 专业 性 特征 .上 所 反映 出 来 
的 偏向 ,可 能 低 于 因 20 世纪 80 年 代 在 经 济 的 “时 代 精 神 ”( Zeit- 
8eist) 上 所 发 生变 化 而 反映 出 来 的 篇 向。 这 些 变 化 包括 由 美国 司法 
部 和 法 院 对 反 托拉斯 法 的 阴 显 紧缩 ,以 及 对 美国 产业 的 国际 竞争 
力 的 强烈 关注 (我 们 将 在 第 15 章 接着 讨论 这 些 意 识 形态 与 政治 上 
MERER) 。 专 利 上 诉 的 统一 化 产生 了 减少 冲突 与 法 院 管辖 之 
争 的 预期 效果 ;她 认为 ,就 总 体 而 言 ,该 法 院 具有 一 种 很 好 的 理念 ， 
并 且 正 在 取得 很 好 的 成 绩 。 





£7: Rochelle Cooper Dreyfuss, “The Federal Circuit; A Case Study in Specialized 
Courts" , 64 New York University Law Review L, 26 (1989). JA £f dE GUT 
所 涉 时 期 中 抽出 一 起 案件 , 即 法 院 对 Roche Rroducts. Inc. v Bolan Pharmacen- 
tical Co. 案例 判决 ,733 F. Zd 858 (Fed. Cir. 1984)， 它 用 最 狭义 的 可 能 术语 
来 筷 文 作为 专利 侵权 行为 之 例外 的 实际 使 用 ,而 这 也 促成 了 在 第 11 童 所 讨 
论 的 《 哈 奇 一 书 克 斯 抠 法 》 的 通过 。 有 关 忆 德 赖 弗 斯 梢 类 似 的 分 析 与 结论 ， 
参见 Gerald Sobel, "The Court of Appeals for the Feberal Circuit; A Fifi Amni- 
versary look at Its Impact on Patent Law end Litigation," 37 American University 
Law Review 1087 (1988). 
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自从 德 束 弗 斯 的 文章 于 1989 年 发 表 以 来 ,联邦 巡回 法 院 继续 
朝 着 支持 专利 权 的 方向 倾斜 ,最 著名 的 要 数 它 对 商业 方法 专利 的 
承认 ,尽管 由 该 法 院 所 精心 安排 的 变化 都 发 生 在 20 世纪 80 年 代 。 
该 法 院 尽 力 避 免 就 其 专利 判决 而 引起 大 量 的 公众 争议 O ,其 部 分 
原因 也 许 是 在 于 向 着 扩张 知识 产权 保护 的 一 般 性 转换 。 事 实 上 上， 
考虑 到 支持 该 种 扩张 的 政治 压力 ,法 院 避 免 引 起 大 量 争议 就 是 另 
一 个 证 据 ,表明 它 确实 在 向 着 支持 专利 有 效 性 的 方向 倾斜 。 不 过 ， 
对 法 院 专 利 案件 判决 的 学 术 批 评 还 在 继续 ,而 构成 本 章 大 部 分 内 
容 的 实证 研究 也 支持 了 某 种 这 样 的 批评 。 








一 、 专 利 申请 与 专利 授权 


首先 ,我 们 的 实证 研究 就 联邦 巡回 法 院 对 于 专利 申请 数量 、 授 
予 专利 的 数量 以 及 一 项 专利 申请 获得 授权 的 概率 的 作用 进行 了 评 
估 。 通 过 评 佰 该 法 院 对 于 研究 与 开发 (R&D ) 费用 支出 的 作用 ,我 
们 也 检验 了 联邦 巡回 法 院 是 否 刺激 了 技术 进步 。 与 检验 专利 数量 
是 否 增加 相 比 ,这 是 一 种 更 好 的 检验 技术 进步 的 方法 ,因为 专利 数 
量 的 增加 可 能 反映 的 是 对 商业 秘密 保护 的 手段 替换 ,而 并 没有 在 
技术 进步 上 产生 一 个 净 增 最 ,或 者 是 在 防御 性 以 及 其 他 策略 性 专 
利 数 量 上 的 一 个 增 量 , 也 同样 没有 在 技术 进步 上 产生 任何 净 收 益 
效果 。" 在 此 之 外 ”(out there) 还 存在 着 许多 专利 ,这 -事实 提高 了 
发 明 的 成 本 。 正 如 谢 勒 (下 . M. Scherer) 所 指出 的 ,联邦 巡回 法 院 
“所 作出 的 判决 极 大 地 加 强 了 在 异议 案件 中 对 专利 有 效 性 和 更 大 
权利 范围 的 推定 ,并 且 增 加 了 在 侵权 行为 得 到 证 实时 疗 决 损害 赔 
TUR A 10 亿美 元 大 关 的 可 能 性 。 一 方面 ,这 些 变 化 提高 了 对 发 
明 人 的 激励 。 但 是 ,它们 也 使 创新 变 得 更 危险 一 -事实 上 ,更 像 是 
在 穿越 一 个 雷 区 一 一 因为 在 技术 上 充满 了 复杂 面 重 登 的 范围 不 确 


(8). ÆW Richard A. Posner, The Federal Courts; Challenge and Reform 253 (1996) 
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定 的 专利 。 在 激励 方面 的 净 效 果 究 竟 如 何 , 既 不 明显 也 个 为 人 
prm to) 

联邦 巡回 法 院 通过 其 公布 的 司法 先例 ,将 影响 到 专利 申请 数 
量 和 被 授权 的 专利 让 请 数量 。 当 该 法 院 设立 之 际 , 许 多 案件 ,当然 
蔡 至 有 更 多 的 专利 与 专利 申请 案件 部 正在 处 理 过 程 中 ,当事人 就 
专利 取得 ,侵权 以 及 提起 一 项 诉讼 与 抗辩 等 事项 所 采取 的 行动 ,本 
来 应 该 不 会 受到 由 新 法 院 在 专利 法 方向 上 所 带 来 任何 变化 的 重大 
影响 。 因 此 ,如 昧 被 认定 有 效 的 专利 的 百分比 迅速 上 升 ,这 将 被 扒 
定 是 由 于 这 样 的 事实 , 即 该 法 院 采 取 了 和 它 所 取代 的 区 域 性 法 院 
不 同 的 政策 。 不 过 ,这 些 反映 在 法 院 判 决 中 的 政策 ,最 终 将 影响 到 
专利 申请 ,专利 授权 与 专利 诉讼 ,并 且 , 与 前 联邦 巡回 法 院 时 代 进 
行 直 接 对 比 将 变 得 不 再 有 意义 。 例 如 , 当 该 法 院 持 一 种 反对 专利 
有 效 性 的 强 便 路 线 , 则 寻求 或 者 授权 的 弱 专 利 就 变 得 更 少 , 从 而 被 
法 院 认定 有 效 的 专利 的 百分比 将 不 会 低 于 以 往 的 该 项 自分 比 ,但 
是 ,如 果 我 们 把 自己 的 注意 力 限于 联邦 巡回 法 院 设立 后 头 5 EE 
右 的 时 间 ,那么 我 们 就 将 有 非常 可 靠 的 依据 ,把 任何 在 结果 上 的 变 
化 归 因 于 新 法 院 的 政策 ,而 不 是 发 明 人 和 PTO 对 这 些 政策 的 适应 。 

从 一 项 针对 联邦 巡回 法 院 判决 (包括 已 发 表 与 未 发 表 ) 的 综合 
研究 中 52， 我 们 挑 出 如 下 关于 该 法 院 认定 专利 有 效 的 判决 的 统计 





[9 ] F.M. Scherer, New Perspectives on Economie Growth and Technological Innovation 
87 (1999). 

(10). 参见 Donald R. Dunner, J. Michael Jakes 与 Jeffrey D. Jarceski, “A Statistical 
Look at the Federal Circuit" s Patent Decisions: 1982—1994", 5 Federal Circuit 
Bar Journal 151 (1995) 我 们 计算 的 统计 数据 来 自 图 表 1D-3DL fel f 58 162. 
167 .172 页 , 它 所 处 理 的 专利 有 效 性 判决, 是 根据 35 UL S.C. 8 S102 CREE 
E) .103( 非 最 而 易 见 性 ) 与 112[ 可 实施 性 ( enablement) 一 一 亦 即 ,要 求 专利 
申请 中 对 发 明 的 描述 应 当 充 分 ,以 使 得 具有 相关 技术 知识 的 他 人 能 够 实际 她 
作出 该 发 明 ] 。 我 们 排除 了 由 专利 商标 局 驭 回 而 有 竺 进一步 程序 和 上 诉 的 案 
件 ,而 此 类 案件 在 联邦 巡回 法 院 设立 之 前 原本 是 不 会 上 诉 到 地 区 性 上 诉 法 院 
的 。 表 12. 1 中 的 案件 数量 并 不 与 实际 案件 数量 相 - 致 ,因为 报道 这 些 数 据 
的 作者 是 以 每 -专利 为 依据 的 。 有 关 他 们 所 采用 方法 的 进一步 描述 ,参见 
Dunner, Jakes +3 Jarceski, (1i , 95 153—154 页 。 
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数据 。 我 们 在 表 12. 1 中 报告 了 自 该 法 院 成 立 以 来 10 年 面 非 5 年 
的 这 些 统计 数据 ,以 检验 有 关 适 应 行为 (adaptive behavior) 的 证 据 - 


R121 联邦 巡回 法 院 支持 专利 有 效 的 案件 的 百分比 ,1982 一 1992 年 








年 xm 支持 专利 有 效 的 百分比 
^. 1982—83 22 0 45 
1983-84 95 rz 
1984 —85 62 58 
1985—86 122 76 
1986—87 70 70 
1987—88 79 70 
1988 一 89 n 63 
1989—90 106 的 
1990—91 40 65 
1991—92 17 67 





请 注意 ,在 新 法 院 成 立 的 头 5 年 中 ,专利 有 效 性 受到 异议 但 得 
到 法 院 支持 的 案件 的 百分比 , 相 比 于 前 联邦 巡回 法 院 时 代 而 得 到 
了 极 大 的 增长 ,正如 我 们 在 此 前 所 指出 的 ,在 当时 只 有 35% 的 专利 
被 认定 为 有 效 ,与 之 相 比 的 是 联邦 巡回 法 院 在 头 10 年 的 加 权 平 均 
值 为 67% LD 这 些 统计 数据 为 该 法 院 支 持 专 利 的 倾向 提供 了 引 
人 注 日 的 证 明 , 但 它们 作为 证 据 却 不 算 完 爹 充分。 人 们 广泛 相信 ， 
虽然 该 法 院 在 事实 上 倾向 于 支持 专利 有 效 ,但 它 还 是 不 情 床 认 定 


U 另 一 项 研究 采用 了 不 同 的 方法 ,并 县 本 限于 联邦 巡回 法 陀 的 时 期 ,结果 发 现 
该 法 院 同期 认定 和 专利 有 效 的 仅 为 54%、 参 网 John R. Allison 与 Mark Á. 
Lemley, "Empirical Evidence on the Validity of litigated Patents" , 26 American. 
Iniellecrual Property Law Assoriution. Quarterly Journal 185, 205—206 (1998) , 
这 些 什 者 的 数据 相 比 于 表 12, 1 的 数据 ,可 能 与 有 关 前 联邦 巡回 法 院 时 斯 的 
研究 中 的 数据 更 具有 可 比 性 ,但 它们 还 是 显示 , 随 着 联邦 近 回 法 院 的 设立 , 胡 
被 认定 有 效 的 专利 的 百分比 上 存在 普 -- 个 栅 当 大 的 增长 ,从 另 一 个 带 有 类 
似 数据 库 的 研究 中 ,我们 计算 出 该 法 院 已 经 在 33 人 % 的 案件 中 认定 专利 有 效 -. 
参见 Robert L. Harmon, Patente and the Federal Circuit 160 (第 5 版 ,2002 补 
5. 
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侵权 行为 :2 对 于 这 种 信念 也 存在 可 支持 的 事实 ,比如 该 法 院 对 
于 等 同 原则 作 和 狭义 解 逢 呈 ,以 及 它 对 于 专利 申请 过 程 的 不 容 否 认 
原则 作 广 义 解释 ,后 者 由 最 高 法 院 在 本 书 前 一 章 所 讨论 Festo 案 的 
判决 中 进行 了 修订 。 我 们 从 该 章 中 已 知 ,对 专利 作 和 狭义 解释 而 带 
来 的 效果 是 非常 复杂 的 。 但 是 ,这 种 结果 是 有 可 能 的 , 即 由 该 法 院 
对 发 明 人 提供 的 净 保 护 ,可 能 并 不 比 区 域 性 上 诉 法 院 在 其 享有 专 
利 上 诉 案件 管辖 权时 对 发 明 人 所 提供 的 保护 增加 多 少 ,也 许 根本 
就 没有 任何 增加 ,尽管 这 看 起 来 并 不 可 能 " ,其 部 分 原因 在 于 联 夺 
近 回 法 院 能 够 接受 有 关 对 专利 权 人 损害 赔偿 的 新 理论 < 

但 是 ,除了 联邦 巡回 法 院 在 保护 发 明 人 方面 的 净 效果 ,该 法 院 
在 支持 专利 有 效 时 的 极为 情 厦 与 在 认定 侵犯 专利 时 的 不 情感 之 间 
的 结合 , 仍 有 许多 值得 探讨 的 余地 。 这 是 专利 法 的 奇特 之 处 , 即 对 
于 '- 个 不 当 授权 的 专利 的 制裁 缺乏 层次 变化 :无 效 或 者 一 无 所 有 。 
有 人 可 能 会 认为 ,如 果 一 个 专利 的 权利 要 求 过 宽 , 从 而 重复 了 现 有 
技术 , 那 就 把 该 权利 要 求 进行 减 缩 即 可 ;但 事实 正 相反 ,它们 被 宣 
告 无 效 ;如 果 该 权利 要 求 没有 得 到 充分 描述 , 则 也 会 招致 相同 的 结 
果 。 因 为 专利 无 效 是 如 此 严厉 的 一 项 制裁 ,以 致 人 们 都 不 太 愿意 
用 它 ,而 另 -种 具有 吸引 力 的 替代 性 做 法 就 是 对 专利 作 狭 义 解释 ， 
以 使 专利 得 以 存续 ,但 并 不 阻碍 其 他 发 明 人 的 合法 竞争 。 

表 12.1 中 的 数据 没有 提供 任何 有 关 适 应 行为 的 证 据 。 比 较 
1982—1987 年 (在 此 期 冶 , 我 们 有 非常 可 靠 的 依据 这 样 假定 ,在 结 
果 中 发 生 的 任何 变化 就 是 由 于 新 法 院 的 政策 ,而 韭 发 明 入 与 PTO 
对 这 些 政 策 的 适应 ) 与 1987 一 1992 年 ,我 们 发 现在 这 两 个 时 期 ,被 



































[12] 参见 Duoner, Jakes 与 Jarceski, AiB (10) ,第 152 页 

Ua) 参见 ,例如 Johnson & Johnson Associates, Inc. v. R.E. Service Co. , 285 F.3d 
1046 (Fed. Cir, 2002) (全 院 庭审 ) CIEBE & TEL ROO . 

[14] 参见 Merges, Menell 与 Lemley BE 18 (1) ,第 130 T. 

Us 参见 同上 揭 .第 330 一 333 页 AKRA SD Be c t RU ui eb ud 
参见 Allison 与 Lemley WB (11,36 252 Si; Robert P. Merges, “Commercial 
Success and Patent Standards: Economic Perspectives on Innovation” , 76 Califor- 
nia Law Review 805 (1988) 
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认定 有 效 的 专利 的 百分比 几乎 完 余 相 同 


是 的 %。 





前 者 68% 而 后 者 


Fi 12.1 所 示 , 是 从 1960 年 以 来 提出 专利 申请 的 数量 与 授予 专 
利 的 数量 .05 如 果 联 邦 巡 回 法 院 支持 专利 的 取向 对 于 专利 活动 是 
有 影响 的 话 ,那么 我 们 将 期 望 它 首先 表现 在 专利 中 请 上 ,而 后 则 表 
现在 授 争 专利 的 数量 上 ,因为 专利 商标 局 需要 花 时 则 处 理 专利 申 
请 。 我 们 可 以 预期 ,对 专利 申请 的 影响 是 在 创设 新 法 院 后 的 2 到 3 
年 内 ,而 对 授予 专利 的 影响 则 是 4 到 5 4g p 07 
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图 12.1 专利 申请 与 专利 授权 ,1960 一 2001 年 


12.1 显示 ,在 联邦 巡回 法 院 设立 之 前 ,专利 申请 增长 很 少 ， 


而 在 此 后 则 





迅速 增长 。 从 1960 年 至 1982 年 ,专利 申请 的 年 增长 率 


ILA 1.5% Mi 1982 至 2001 年 的 年 增长 率 则 为 5.7%。 如 果 我 们 


[16] B6 12.1 的 数据 来 源 是 U.S. Patent and Trademark Office, “U.S. Patent Activi- 
ty 1790-Present” , http; //weww. uspto. gov/web/offices/ac /ido/oeip/taf/reports. 
htm。 另 参见 专利 商标 局 局 长 1979、1992 2000 与 2001 的 年 度 报 告 { 工 作 量 


380. 


[17] 专利 申请 的 提出 与 专利 授权 之 间 的 平均 向 隔 期 是 864 大。 参见 Mark A. 
Lemley, "An Empirical Study of the Twenty -Year Patent Term” , 22 American In- 
tellectual Property Law Association Quarterly Journal 369, 385 (1994) (9 1). 
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假定 联邦 巡回 法 院 是 在 其 成 立 之 后 两 年 才 开始 对 专利 申请 产生 影 
响 的 ,那么 ,从 1982 年 至 2001 4 5.7% 的 年 增长 率 将 变 为 自 1984 
年 至 2001 年 的 6.3 名 的 年 增长 率 。 专 利 授权 数量 的 情形 也 与 之 相 
似 。 考 处 到 联邦 巡回 法 院 的 设立 对 该 组 数字 的 影响 有 一 个 4 年 的 
沾 后 期 (因为 从 提出 专利 申请 到 对 该 专利 申请 的 授权 ,其 平均 间隔 
为 2 年 ) ,我 们 可 知 , 自 1960 年 至 1986 年 的 年 增长 率 为 1.6 ,而 
自 1986 年 至 2001 年 的 年 增长 率 则 为 53.7% 。 这 些 统计 数据 表明 ， 
联邦 巡回 法 院 无 论 在 专利 申请 数量 还 是 在 专利 授权 数量 方面 都 产 
生 了 一 种 很 重要 的 积极 影响 。 

与 人 们 可 能 的 设想 相反 , 这 些 增长 并 不 是 由 商业 方法 专 和 的 
出 现 所 带 来 的 结果 。 尽 管 这 类 专利 名 声 远扬 , 而 且 事 实 是 , WR 
不 是 托 联邦 巡回 法 院 之 福 , 它们 也 就 不 可 能 如 此 盛行 , 但 是 , 直到 
2000 年 ， 此 类 专利 的 申请 与 授权 数量 还 是 相当 适度 的 , 无 从 解释 
自 20 世纪 80 年 代 初期 和 中 期 开始 的 在 专利 申请 与 授权 方面 的 全 
MARKES 迟 至 1995 年 ,提出 商业 方法 专利 申请 只 有 330 件 ,而 
授予 专利 的 则 仅 有 126 件 。 其 原因 无 疑 就 是 State Street 案 , 由 联邦 
巡回 法 院 所 作 的 判决 同意 了 商业 方法 专利 (参见 第 11 章 ) ,但 它 的 
专利 直到 1998 年 才 被 授予 。 到 1999 年 ,此 类 专利 的 申请 与 授权 数 
量 分 别 跃 升 至 2821 件 与 585 件 ,而 在 下 一 年 则 达到 了 7800 件 与 
899 件 。 

我 们 可 以 用 回归 分 析 ( regression analysis) 更 好 地 确定 联邦 巡 
回 法 院 对 于 专利 申请 与 授权 数量 的 影响 。 表 12. 2 检验 了 有 关 在 
联邦 巡回 法 院 设立 后 的 专利 申请 与 授权 的 增长 率 假设 。 我 们 来 估 
计 以 下 形式 的 截断 式 回归 (spline regression) : 

LApp, =b, +b, Y, + b Y, + 5 LGDP, , +b, LRD, +u, 
LGrant, = b, +b, Y, + b,Y, +b, LApp, ; +b, LRD, ,+w, 





Us) 参见 U.S. Patent and Trademark Office, " Class 705 Application Filing and Pa- 
tents Issued Data for FY 95—01”, http://www, uspto. gov/web/menu/pbmeth- 
od/applicationfiling. htm. 
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LApp, 5j LGrant, 表示 在 :年 提出 的 专利 申请 与 被 授权 专利 数量 的 
AP. Y, 表示 在 联邦 巡回 法 院 最 早 能 够 影响 专利 申请 与 授权 数量 
的 日 期 (我 们 称 之 为 < 有效 日 期 "[ effective date] ) 以 前 的 年 份 ,其 在 
此 后 则 保持 为 一 个 不 变 值 。Y, 表示 在 此 日 期 之 后 的 年 份 ,因此 ,如 
果 1984 年 被 假定 为 联邦 巡回 法 院 最 早 能 够 对 专利 申请 数量 发 生 
影响 的 第 一 年 , 则 在 1984 年 就 是 Y, = 1 ,在 1985 年 是 2, 以 此 类 推 。 
LGDP 表示 扣除 GDP 通货 脱 胀 因素 的 实际 国内 生产 总 值 的 对 数 。 
LRD 表示 以 2000 年 美元 计算 的 实际 R&D 支出 的 对 数 , 在 表 12.2 
的 式 (1) 是 指 1 年 前 的 该 数据 ,而 式 (3) 则 是 3 年 前 的 ,以 反映 出 在 
研究 支出 .专利 申请 与 专利 授权 之 间 的 时 间 差 ;iuw 是 剩余 的 条 
(EU) 回归 系数 5b 与 b, 分 别 表示 在 联邦 巡回 法 院 的 有 效 日 期 之 
前 与 之 后 的 了 中 的 专利 申请 和 专利 授权 的 增长 率 , 而 b, 53 5, 则 分 
别 表示 了 关于 GDP 与 R&D 支出 方面 的 弹性 。 如 果 联 邦 巡回 法 院 
在 专利 申请 数量 与 专利 授权 数量 上 产生 一 个 正 的 作用 , 则 我 们 将 
PIH b, >6,。 

在 表 12.2 的 式 (1) 中 ,我们 预期 5 b, 都 是 正 的 ,因为 专利 
活动 与 CDP 以 及 R&D 支出 都 是 正 相关 的 ,只 是 前 者 要 滞后 一 个 时 
期 ,以 反映 在 GDP 与 R&D 支出 影响 到 专利 申请 之 前 所 经 过 的 时 
间 。 式 (2) 包 括 了 作为 一 个 自 变量 的 于 后 两 个 时 期 的 专利 申请 ,但 
删除 了 GDP, 它 一 旦 在 我 们 控制 了 专利 申请 数量 后 ,将 不 对 专利 轨 
权 数 量 产生 任何 独立 的 影响 。 式 (2) 还 滞后 于 R&D 两 个 额外 的 时 
期 ,以 解释 使 一 项 专利 申请 得 到 批准 平均 所 需 花 费 的 时 间 .21 





u9] AX R&D 支出 ,参见 U. S. Census Bureau, Statistical Abstract of the United 
States 603 (2000) ( KE 978). H X: 2000 年 类 元 的 转换 ,参见 US. Depar- 
ment of Labor, CPI inflation Calculator, http:// data. bls. gov/cgi-bin/cpicale. 
pl. 

Qo) 我 们 也 用 不 同时 期 的 滞后 进行 试验 ,但 没有 对 我 们 的 结果 产生 显著 性 影响 - 
虽然 联邦 巡回 法 院 是 在 1982 年 成 立 的 ,但 我 们 的 实验 采用 了 不 同 的 有 效 晶 
期 (定义 如 上 ) ,其 中 ,对 于 专利 中 请 是 在 1983 年 至 1986 年 之 问 变 动 , 对 于 所 
授予 的 专利 则 在 1984 年 至 1987 年 之 癌变 动 ;我 们 的 结果 对 于 不 同 的 有 效 日 
期 并 不 敏感 。 
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表 12.2 专利 申请 与 专利 授权 的 截断 式 回归 分 析 ,E960 一 2001 年 








{ 贺 插 号 内 是 :统计 数据 ) 
专利 申请 专利 授权 
BAR 0 e ee LL 
OLs(1) | OLS(2) OLS(3)  OLS(4) 
Yea, 0 TT -0.01 -0.01 -0.02 -0.02 
(1.17) (1.04) (2.96) — (3.63) 
Year, 0.04 0.04 -0.004 -0.04 
(6.62) (5.59) (0.200 — (1.56) 
Yea, 一 0.04 - 0.02 
(5.34) (0.77) 
1GDP, , 0.53 0.51 一 一 
{2.42) (2.15) 
LRD, , 0.04 0.05 0.80 1.15 
(0.38) (0.50) (3.55) — (4.69) 
LAPP, ; 一 一 0.64 0.48 
(159) — (1.2) 
Censtent 22.9 21.7 33.4 36.8 
(1.88) (1.69) (3.49) — (4.13) 
Durbin-Watson 1.31 1.31 1.47 1.72 
R? 0.99 0.99 0.89 0.91 
观察 数据 的 量 40 40 39 39 





注 :OLS 表示 最 小 二 乘 估计 式 (1) 与 式 (2) 假 定 联邦 巡回 法 院 的 有 歼 下 
始 日 (Yean 变量 ) 是 1984 年 底 或 者 1985 年 初 ,而 式 (3) 与 式 (4) 则 假定 该 开 
始 日 期 是 1985 年 末 或 1986 年 初 。 式 (2) 与 式 (4) 把 联邦 巡回 法 棕 有 效 日 期 
之 后 的 时 期 再 划分 为 两 个 时 期 : Year, 在 式 {2) 是 从 1985 年 之 初 至 1991 年 ， 
在 式 (4) 是 从 1986 年 之 初 至 1991 年 ,而 Yer, 在 式 (2) 与 式 (4) 中 均 是 从 
1992 年 之 初 至 2001 Æ, RAD 在 式 (3) 与 式 (4) 中 滞后 3 个 时 期 。 

该 回归 分 析 表 明 ,1960 至 1984 年 在 专利 申请 二 并 没有 任何 显 
著 增 长 RA 1985 年 开始 , 则 以 一 种 正 的 而 具有 很 高 的 统计 上 
的 显著 性 水 平 , 即 每 年 4% 地 增长 。 在 没有 增长 与 4% 的 增长 率 之 
间 的 差异 也 是 非常 显著 的 。 当 我 们 将 联邦 巡回 法 院 成 立 后 的 时 期 
分 为 两 段 , 即 1985 一 1991 年 与 1992—2001 年 (在 式 (2) 中 分 别 指 
Year, 与 Year) ,我 们 发 现 , 专利 申请 量 在 这 两 段 时 间 内 都 是 以 每 
年 4% 增长 的 ;而 且 , 自 1992 年 以 来 ,该 增长 就 没有 发 牛 任何 值得 
注意 的 下 降 。 商 业 方 法 专利 的 出 现 对 于 后 一 段 时 期 的 专利 申请 量 
增长 也 有 贡献 ,尽管 其 作用 有 限 , 而 更 为 重要 的 因素 可 能 就 是 那些 
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支持 专利 的 司法 先例 的 积累 ,它们 让 发 明 人 及 其 律师 相信 ,专利 申 
请 在 事实 上 比 前 联邦 巡回 法 院 时代 受 到 更 加 热烈 的 欢迎 。 关 于 加 
归 方 程式 (1) 和 (2) 中 的 另 两 个 变量 ,只 有 GDP( 满 后 1 个 时 期 ) 对 
于 专利 申请 产生 了 一 种 积极 而 具有 统计 上 的 显著 性 水 平 的 作用 ， 
R&D 支出 变量 (滞后 1 个 时 期 ) 的 作用 尽管 也 是 积极 的 ,但 不 具有 
统计 上 的 显著 性 水 平 。 

初 看 起 来 ,对 专利 授权 的 回归 分 析 产 生 了 与 专利 申请 的 回归 
分 析 截 然 不 同 的 结果 。 在 式 (3) 与 式 (4) 的 年 份 变量 中 ,5 个 中 有 4 
个 是 负 值 , 尽 管 只 有 那些 在 联邦 巡回 法 院 设立 以 前 时 期 的 系数 才 
具有 统计 上 的 显著 性 水 平 。 这 解释 了 这 一 点 , 即 与 后 来 时 期 不 具 
有 统计 上 显著 性 水 平 的 下 降 相 比 ,1962 年 至 1985 年 该 时 期 所 授予 
的 专利 在 以 一 种 具有 统计 上 显著 性 水 平 的 大 概 年 均 2% 的 比率 下 
侨 。 它 反 过 来 也 表明 ,联邦 巡回 法 院 阻 止 了 在 新 法 院 有 效 日 期 之 
前 大 约 20 年 间 ,每 年 所 授予 专利 数量 上 的 一 种 下 降 势 头 。 诚 然 ， 
正如 我 们 在 图 12.2 中 所 示 ,在 前 联邦 巡回 法 院 时 期 所 授予 专利 的 
原始 数量 上 有 一 种 轻微 的 增长 ,但 是 ,我 们 的 回归 分 析 表 明 ,这 要 
归 因 于 专利 申请 数量 与 R&D 支出 的 增长 ,它们 远 远 地 抵 消 了 可 能 
由 于 某 些 上 诉 法 院 在 其 对 专利 案件 的 管辖 权 被 联邦 巡回 法 院 取代 
之 前 ,对 专利 的 敌意 所 产生 的 一 种 负 作 用 。 换 言 之 ,对 专利 授权 的 
回归 分 析 暗 示 着 ,假如 这 些 法 院 如 同 所 证 实 的 联邦 巡回 法 院 那 般 
善待 专利 权 人 ,那么 ,在 1960 年 至 1985 年 年 底 之 间 每 年 所 授予 专 
利 数量 的 增长 率 将 再 提高 2% 。 

R&D 变量 的 系数 具有 很 高 的 显著 性 , 它 表明 R&D 支出 的 增加 
改进 了 专利 审 请 的 平均 质量 ,而 这 反 过 来 导致 了 一 个 更 高 的 成 功 
率 。 专 利 授权 与 R&D 的 弹性 并 没有 明显 不 同 于 I KEREY 
利 申请 数量 保持 不 变 时 ,在 R&D 上 每 增加 一 个 10% , 则 专利 授权 
数量 也 增长 10% 。 

从 1962 年 至 2001 年 期 间 ,每 年 的 专利 成 功率 (在 ! 年 所 授予 
专利 与 在 :~2 年 所 申请 专利 之 比 ) 平 均 是 0.65( 在 0.48 与 0.79 
之 间 变 动 )。 图 12.2 显示 了 该 成 功率 , 它 看 起 来 有 一 种 轻微 的 下 
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斜 倾向 。 
08 
0.7 
* 
R 06| 
a 
05 
oat, 
1960 1970 1980 1990 2000 
ig 
图 12.2 专利 成 功率 ,1962 一 2001 年 344 
13 专利 成 功率 对 数 的 截断 式 回归 分 析 ， 345 
1962—2001 年 { 圆 括号 内 是 ! 统计 数据 ) 
LRD,., LAPP, . Year, Year, Constant R 
0.80 -0.36 -0.02 - 0.004 33.4 0.26 
(3.55) (0.89) (2.96) (0.20) (3.49) 





3E  Durbin-Watson 统计 数据 为 1. 91, 显 示 不 存在 一 阶 自 相关 (first-order 
autocorrelation), Year, 是 从 1962 年 至 1985 年 年 底 ,而 Year, 是 从 1985 年 至 
2001 年 。 这 里 有 39 个 观察 数据 。 

在 表 12.3 中 ,我 们 把 专利 成 功 回归 到 R&D( 滞 后 3 年 ) .专利 
REOR S2 年) 以 及 Year, 与 Year ,后 者 是 为 了 区 分 联邦 巡回 法 
院 成 立 之 前 与 之 后 的 不 同时 期 。 不 出 所 料 ,我 们 发 现 R&D 支出 在 
专利 成 功 中 发 挥 了 一 种 显著 的 正 效应 。 我 们 还 发 现在 联邦 巡回 法 
院 成 立 之 前 的 时 期 ,专利 成 功率 每 年 以 大 约 2% 显 著 下 降 , 而 和 且 与 
表 12.2 中 对 专利 授权 的 回归 分 析 相 一 致 ,我 们 发 现 联邦 巡回 法 院 
阻止 了 这 种 下 降 势 头 。 我 们 没有 发 现任 何 证 据 , 表 明 专 利 申请 数 
量 的 增加 与 专利 成 功率 是 负 相 关 的 , 击 专 利 申请 数量 的 增加 可 能 
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表明 在 专利 申请 的 平均 质量 上 有 所 下 降 。20 


二 , 研究 与 开发 支出 


一 家 支持 专利 的 联邦 巡回 法 院 , 它 最 韦 通 过 强化 在 发 明 上 的 
财产 权利 ,可 能 刺激 R&D 的 支出 ,但 是 从 长 远 角 度 看 ,这 种 作用 将 
完全 消散 。 加 强 对 专利 的 保护 将 由 于 减少 了 可 以 从 中 借用 的 专利 
成 果 的 数量 .从 而 增加 了 R&D 的 成 本 ,尽管 它 同时 可 能 导致 企业 
倾向 于 将 发 明 申 请 专利 而 不 是 将 之 保守 为 商业 秘密 ,从 而 增加 了 
获取 科学 知识 的 可 能 性 ,提高 了 从 研究 中 所 获得 的 回报 ,并 因此 最 
终 导 致 更 高 的 R&D 开支 。 

图 12.3 揭示 了 过 去 40 年 在 实际 ( 亦 即 按 通 货 膨 胀 调整 后 的 ) 
R&D 支出 上 的 一 种 上 斜 趋势 。 将 R&D 支出 在 时 间 上 的 对 数 进行 
简单 回归 ,就 产生 了 一 个 具有 很 高 显著 性 水 平 的 每 年 2. 5% 的 增长 
率 。 难 道 这 是 联邦 巡回 法 院 对 专利 采取 友好 态度 的 一 个 结果 吗 ? 
这 个 问题 是 在 表 12.4 的 回归 分 析 中 所 要 探讨 的 ,但 该 结果 是 不 确 
定 的 , 它 取 决 于 对 回归 模型 的 特定 描述 。 我 们 来 估计 在 式 (1) 与 
〈2) 中 的 截断 式 回归 ,它们 之 中 包括 了 作为 自 变量 的 Year, 53 Year, 








Qu 我 们 在 表 12.3 中 加 入 LGDP, ;作为 -个 自 变 量 而 星 新 估计 对 专利 成 功率 的 
回归 分 析 ; 它 对 专利 成 功率 具有 一 种 非常 显著 的 正 效应 ,并 且 把 调整 后 的 RR 
由 0.26 增加 到 0.39。LRD 继续 具有 一 种 非常 显著 而 且 间 等 规模 的 作用 , 尽 
E Year, 与 Yean 都 呈现 为 一 个 很 大 的 负 信 : Year 是 -0.07(3.82) 而 Year, 
Æ -0.05(1.99) (IBS S AE c 统计 数据)。 我 们 还 发 现 , 在 联邦 巡回 法 院 设 
立 之 前 ,在 专利 授权 数 重 上 大 略 存在 着 一 个 大 于 2% 的 下 降 。 对 于 联邦 巡回 
法 院 的 出 现 是 否 提 高 了 获得 专利 的 比率 ,以 往 的 两 个 分 析 就 得 出 了 相 芋 冲突 
的 结论 。 比 较 以 下 两 者 ,Bronwyn H. Hali 与 Rosemarie Ham Ziedonis, "The 
Patent Paradox Revisited; An Empirical Study of Patenting in the U. 5. Semicon- 
ductor Industry, 1979—1995", 32 RAND Journal of Econemus 101, 125 
(2001) , 它 发 现 是 提高 的 ;Samuel Kortum 5j Josh Lerner, "Stronger Protection 
or Technological Revolution; What Is Behind the Recent Surge in Patenting?" 48 
Carnegie-Rochester. Conference Series on Public Policy 247 (1998) , 它 发 现 并 没有 
提高 。 








以 及 实际 G 
EIK, Year, 
的 最 后 一 年 
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DP 的 对 数 (LGDP) ,其 中 ,Yean 自 1960 年 起 算 至 1982 
WA 1983 年 初 起 算 至 1999 Æ (MRIH R&D 数据 
)。 在 式 (2) 中 ,我 们 把 R&D 的 滞后 值 添加 为 一 个 单独 


的 自 变量 ,而 在 式 (3) 与 (4) 中 ,我 们 用 一 个 时 间 趋 势 变量 ( Year) 


和 一 个 联邦 
前 的 年 份 则 


巡回 法 院 名 义 变 量 ( 它 在 1983 年 的 开始 值 取 为 1, 而 此 
为 0) 来 蔡 换 两 个 年 人 纷 变量 。 式 (1) 与 (2) 所 要 问 的 是 ， 


R&D 支出 在 联邦 巡回 法 院 成 立 之 后 是 否 比 在 此 之 前 增长 得 更 快 ， 
而 式 (3) 与 (4) 则 要 估计 整个 时 期 内 的 一 种 单一 的 时 间 趋势 ,并 且 


要 提问 ,R& 


12.50| 


12 23| 





D 支出 是 否 在 联邦 巡回 法 院 设立 之 后 增加 了 -221 





Æ 1200 
E 
起 
H 175 
d 
3 
g 1450 
1125 
11.00 
1960 1970 1980 1990 2000 
年 
前 12.3 R&D 支出 的 对 数 ,1960 一 2000 年 { 以 2000 年 美元 计算 ) 


(2) 所 有 的 回归 分 析 都 根据 在 寿 余 项 中 明显 的 一 阶 自 相关 而 进行 了 纠正 ,尽管 该 
纠正 在 式 (1) 与 (2) 中 只 到 得 了 部 分 成 荔 。 所 有 的 方程 式 均 假定 ,联邦 巡回 
法 院 对 于 R&D 如 果 存 任何 作用 的 话 ,都 是 在 该 法 院 设立 之 后 的 那 一 年 开始 
的 。 这 似乎 看 起 来 时 间 过 短 ,以 致 不 能 期 望 联邦 巡回 法 院 的 判决 将 影响 到 企 
业 的 行为 。 但 考虑 到 R&D 支出 与 专利 申请 和 专利 授权 之 间 存 在 闭 光 后 , 企 
业 如 果 预 期 该 法 综 将 作出 支持 专利 的 判决 ,它们 就 将 具有 一 种 调整 其 R&D 


的 激励 。 


不 过 ,正如 所 证 实 的 那样 ,我 们 的 结果 对 于 将 联邦 外 回 法 院 的 开始 


日 期 用 1984 年 或 者 1985 Sec MER 1983 EEUU. 
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R4 R&D 支出 的 对 数 的 回归 分 析 ,1966 一 1999 年 











(BE PUR c HC) 
自 变量 R&D 支出 

CORC(1) | coRC(2) | CORC(3) | CORC(4) 

Year, -0.01 ~ 0. 003 一 一 

(9.78) (0.41) 
Year, 0.003 | -0.004 一 一 
(0.38) (0.40) 

Year, — 一 -0.001 0.001 
(0.14) (0.14) 
Fed. Circuit 一 一 0.06 0.09 
01.71) | (2.95) 
LGDP 0.64 0.43 0.66 0.12 
(2.31) (1.59) (2.49) (0.51) 
LRD, , 一 0.55 一 0.64 
{3.38) (5.59) 
Constant. 24.8 8.65 0.67 1.32 
(1.10) (15.2) (0.59) (0.11) 
Durbin-W atson. 0.92 1.3 1.13 1.61 
rho 0.89 0.82 0.87 0.45 
m 0.38 0.73 0.54 90.97 
观察 数据 的 量 39 | 38 39 38 

















注 :CORC 表示 对 一 阶 自 相关 的 Cochrane-Orcutt 纠正 。 


在 回归 方程 (1) 和 (2) 中 ,未 揭示 出 R&D 支出 的 趋势 在 联邦 巡 
回 法 院 设 立 前 后 发 生 了 任何 显著 性 差异 。 当 CDP 与 R&D 保持 不 
变 时 ,在 R&D 上 就 最 终 没有 发 生 任何 时 间 趋 势 ( 式 (2)) 。R&D 与 
CDP 是 正 相 关 的 ,尽管 该 系数 在 式 (2) 中 只 具有 边际 性 显著 水 
PLO 在 式 (3) 与 (4) 中 R&D 也 没有 任何 时 间 趋 势 ,但 在 这 些 回 
归 分 析 中 ,联邦 巡 区 法 院 的 设立 与 下 述 比 率 是 有 关 的 , 即 在 R&D 
支出 上 的 一 个 正 的 .并且 具有 显著 性 水 平 的 [ 式 (4) ] 或 者 边际 显著 


03] 在 省 后 的 R&D 上 的 回归 系数 是 正 的 一 一 在 最 后 时 期 的 R&D 上 每 增加 10% ， 
导致 在 当前 时 期 增加 5% ~ 6% 一 -而 且 非 常 显著 。 这 一 发 现 并 不 令 人 奇 
怪 , 因 为 研究 计划 通常 在 某 一 单独 时 期 外 还 有 鞍 长 ,所 以 ,在 今天 所 作 的 一 个 
承担 某 - 研 究 项 目的 次 定 ,可 能 涉及 者 干 时 斯 的 支出 。 
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性 水 平 [ 式 (3)] 的 增长 6% ~9% 。 换 言 之 ,虽然 联邦 巡回 法 院 的 
设立 看 起 来 并 没有 提高 R&D 支出 的 增长 率 ,但 它 可 能 提高 了 这 些 
支出 的 总 体 水 平 -9 


三 、 专 利 诉 讼 的 数量 


在 其 他 各 方面 相同 的 情况 下 ,法律 的 确定 性 越 大 , 则 发 生 诉讼 
的 可 能 性 越 小 。 联 邦 巡 回 法 院 在 专利 法 的 确定 性 方面 所 起 的 作用 
可 能 是 比较 复杂 的 。 不 确定 性 在 最 初 还 可 能 有 所 增加 ,因为 既然 
联邦 巡回 法 院 还 没有 就 许多 问题 作出 裁判 ,所 以 还 只 有 较 少 的 可 
法 先例 可 以 作为 预测 的 依据 。 不 过 , 随 着 新 法 院 对 更 多 的 案件 和 
问题 作出 判决 ,这 种 效果 就 将 随时 间 而 趋 于 减少 ,并 且 , 当 由 1 家 
法 院 而 不 是 12 家 潜 院 在 上 诉 阶段 审理 专利 争议 时 ,这 种 效果 最 终 
也 于 差异 的 减少 而 被 克服 了 。 

图 12.4 提供 了 从 1960 年 至 2001 年 以 来 每 年 在 联邦 地 区 法 院 
起 诉 的 专利 案件 数量 ,以 及 每 年 在 专利 商标 局 注册 从 业 的 专利 律 
MIREA RAS 这 两 个 变量 (对 数 形式 ) 之 间 的 相关 度 为 
0. 97 ,而 在 我 们 所 获得 的 有 关 专 利 律师 与 代理 人 数量 的 数据 的 23 
个 时 期 内 ,将 专利 律师 与 代理 人 数量 对 于 专利 诉讼 案件 进行 一 种 
回归 分 析 , 可 以 得 出 其 系数 为 0.86,: 比率 (4 - ratio) 为 17.6, 这 体 


[24] 表 12.4 中 的 这 些 回 归 方 程 指定 1983 年 作为 联邦 巡回 法 院 的 有 效 日 期 。 我 
们 用 其 他 有 效 日 斯 (例如 1984 年 .1985 年 ) 进 行 试验 ,但 并 没有 改变 该 表 中 
的 结果 。 

[25] 我 们 的 专利 代理 人 和 律师 数据 只 是 1965 至 2001 年 间 有 选择 的 若干 年 月 。 
我 们 取 一 年 中 有 数据 的 最 后 一 月 作为 该 年 的 数值 一 一 例如 Hi 1985 年 8 
月 县 我 们 所 掌握 1985 年 数据 的 最 后 一 个 月 . 则 我 们 把 该 月 数学 用 作 1985 年 
的 数据 。 为 了 便于 和 提起 诉讼 的 专利 案件 数量 进行 比较 .我 们 把 专利 代理 人 
和 律师 的 数字 除 以 10。 该 数据 包括 PTO 的 已 公布 和 未 公布 的 统计 ;我 们 感 
AERE - JOE Samson Vermont) ,因为 他 为 我 们 获取 这 些 数据 提供 了 很 
有 价值 的 帮助 。 注 意 : 在 PTO 注册 的 专利 代理 人 和 律师 数量 只 是 在 法 院 的 
专利 诉讼 的 律师 数量 的 一 个 大 约 数 ,但 我 们 未 能 发 现 关 于 后 者 数量 的 数据 。 
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现 了 一 种 很 高 程度 的 在 统计 上 的 显著 性 水 平 。 换 言 之 ,专利 律师 
与 专利 案件 之 比 似乎 并 没有 随 着 联邦 巡回 法 院 的 出 现 而 在 结果 上 
有 所 增加 。 假 如 该 法 院 成 功 地 简化 法 律 ,人 们 可 能 会 期 望 该 比率 
将 会 下 降 ; 但 是 ,任何 这 些 效果 都 可 能 由 于 专利 案件 平均 标的 额 的 
提高 与 复杂 性 的 增 大 而 很 容易 变 得 完全 不 起 作用 。 也 许 两 种 效果 








都 在 起 作用 ,并 且 相互 抵 销 了 ,但 这 只 是 一 种 推测 。 
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图 12.4 在 联邦 地 区 法 院 起 诉 的 专利 案件 注册 的 专利 律师 
与 代理 人 ,1960 一 2001 


图 12.5 包含 的 是 自 1960 年 至 2001 年 期 间 每 年 在 联邦 地 区 法 
院 起 诉 的 民事 案件 数量 的 数据 76) 对 这 两 张 图 进行 一 番 对 比 就 可 
以 揭示 出 ,专利 诉讼 案件 的 增长 并 非 简单 地 就 是 民事 诉讼 案件 总 
体 增长 的 一 个 结果 。 直 到 20 世纪 80 年 代 早期 ,专利 诉讼 数量 还 保 
持 着 大 致 持平 的 状态 ,而 在 此 后 的 20 年 中 , 则 几乎 增长 了 30090, 
而 民事 诉讼 数量 在 1960 至 1985 年 之 间 是 稳定 增长 的 ,但 在 此 后 的 
15 年 间 却 下 降 了 20% 。 


[26] 这 些 数据 的 来 源 是 位 于 哥伦比亚 特区 华盛顿 的 美国 法 院 行政 事务 局 (Admin- 
istrative Office of the U.S，Court) 在 1982 年 和 2000 年 的 年 度 报告 (附录 表格 
C2)。 
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图 12.5 在 联邦 地 区 法 院 起 诉 的 民事 案件 ,1960 一 2001 年 


在 表 12.5 中 ,我 们 检验 了 关于 联邦 巡回 法 院 对 专利 诉讼 的 增 
加 所 应 承担 责任 (或 者 部 分 责任 的 假设 。 我 们 再 次 使 用 一 种 截断 
式 回归 .其 中 ,Year 与 Year, 分 别 表示 1983 年 (联邦 巡回 法 院 的 第 
一 个 整 年 ) 开 始 之 前 与 之 后 的 年 份 ,并 且 将 Year, 再 分 成 两 个 时 期 ， 
即 1983 至 1991 年 和 1992 Æ 2001 年 ,以 使 我 们 能 够 检验 这 样 一 个 
假设 , 即 10 年 之 后 ,联邦 好 加 法院 将 发 展 出 足够 大 量 的 司法 先例 ， 
从 而 消除 与 新 法 院 的 创设 相关 联 的 不 确定 性 。 在 该 语 归 分 析 中 的 
其 他 自 变 量 包 括 了 在 联邦 地 区 法 院 所 发 生 的 民事 案件 数量 (以 把 
握 民 事 诉讼 的 总 体 趋势 ) .实际 GDP( 以 检验 诉讼 是 否 赵 向 于 随 着 
收入 而 增长 ) 以 及 在 以 往 3 年 中 所 授予 专利 的 总 数量 ,最 后 这 个 变 
量 将 是 可 能 最 终 导致 一 方 当事人 提起 诉讼 的 潜在 专利 争 汉 存 量 的 
一 个 粗略 代表 ;在 其 他 方面 相同 的 情况 下 ,该 存量 越 大 ,提起 激 讼 
的 案件 数量 就 越 多 。 
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*10.5 联邦 地 多 法 院 所 发 生 的 专利 诉讼 的 对 数 的 回归 分 析 ， 
1962 一 2001 年 { 加 括号 内 是 上 统计 数据 } 


























Bum 在 联邦 地 区 法 院 所 发 生 的 专利 诉讼 
ors()) | ots) | oLS(3) | CORC(4) 
LPatenis 0.37 9.20 0.34 9.36 
(2.94) (1.64) (0.83) (1.07) 
LCivil suits 0.64 0.53 -0.24 0.44 
(5.02) | (4.89 | (L1) | (2.0) 
LGDP -0.07 -0.15 -0.32 0.15 
《0.21) (0.46) (0.37) (0.29) 
Year, -0.05 -0.04 一 一 
(3.55) | (2.81) 
Year, 0.04 0.04 一 一 
(3.69) | (4.05) 
Year, 一 0.06 一 0.001 
(5.14) (0.14) 
Year 一 一 90.02 0.05 
(0.59) | (2.440 
FC, 一 一 9.29 0.07 
(3.53) | (0.93) 
FC, 一 一 0.34 0.11 
(3.26) | (1.53) 
Constant 96.1 74.5 -26.7 -103.5 
(3.88) | (3.21) | (0.50) | (2.43) 
Dorbin-Watson 1.31 14 0.54 2.21 
rho 一 一 一 0.94 
R 0.98 0.98 0.88 9.47 
xxsh5x | 39 39 39 38 
备 变量 的 定义 :LPatents = 在 :-1,1-2 和 +-3 年 所 授予 专利 数量 总 和 的 
EG LCivil suits = 在 + 年 发 生 在 联邦 地 区 法 院 的 民事 案件 数量 的 对 数 ;LCDP 
= 在 :年 的 实际 GDP 的 对 数 ;Year, 取 等 于 1982 年 以 及 1982 年 之 后 的 年 份 


值 ;Year, 对 于 1982 年 到 值 为 0, 并 在 式 (1) PA 1983 年 初 至 2001 年 底 分 别 
取 值 为 1 到 19 ,在 式 (2) 中 取 值 为 1 直到 1991 年 底 的 9, 在 此 后 则 均 取 值 为 
9; Year, 在 1991 年 取 值 为 9, 并 庆 1992 年 初 至 2001 年 底 到 值 为 1 到 10;Year 
即 取 当 年 的 值 ;SFC, 是 一 个 名 义 变量 , 它 在 1983 年 至 1991 年 等 于 1 , 余 者 则 为 
04 而 FC, 则 在 1992 年 至 2001 年 等 于 1 , 余 者 则 为 0。 


我 们 也 展示 了 根据 对 联邦 巡回 法 院 变量 的 不 同 描述 而 产生 的 
结果 。 这 里 我 们 包含 了 一 个 总 的 时 间 趋 势 变量 ( Year) 与 两 个 用 于 
表示 联邦 巡回 法 院 的 名 义 变量 ;FC, 在 1983 一 1991 年 期 间 取 值 为 
1, 余 者 则 为 0, 而 FC, 在 1992 一 2001 年 期 间 到 值 为 1 , 余 者 则 为 0。 
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后 一 变量 的 目的 是 为 了 检验 ,一 旦 联邦 巡回 法 院 形成 了 司法 先例 
的 存量 之 后 ,诉讼 是 否 就 开始 逐渐 减少 了 ;如 果 是 这 样 ,那么 我 们 
就 将 在 FC, 上 观察 到 一 个 负 的 系数 。 

在 式 (1) 与 式 (2) 中 ,正如 所 预料 的 ,从 1983 年 开始 ,在 专利 诉 
讼 增长 率 十 就 产生 了 一 个 非常 具有 统计 上 的 显著 性 水 平 的 增长 ， 
即 每 年 4% 。 但 出 乎 意料 的 是 , 式 (2) 显 示 , 该 增长 率 在 1992 年 以 
后 反而 变 得 更 显著 了 《6% , 相 比 于 以 往 的 4% )UD ,尽管 在 这 一 时 
期 已 经 有 了 联邦 巡回 法 院 司 法 先例 的 积累 。 难 道 这 一 问题 能 成 为 
一 个 被 忽略 的 变量 吗 ? 但 是 我 们 已 经 掌握 了 若干 个 可 能 决定 专利 
诉讼 的 重要 变量 了 。LPatents 与 LCivil suits 在 式 (1) 与 式 (2) 的 回 
基 分 析 中 都 与 专利 案件 的 数量 形成 了 其 有 显著 (或 者 边际 显著 ) 性 
水 平 的 正 的 相关 性 。 民 事 诉 讼 变量 的 系数 表明 ,民事 诉讼 中 每 
10% 的 增长 就 与 专利 诉讼 中 5% 一 6% 的 增长 相 联系 。 我 们 也 掌握 
着 经 济 活 动 的 总 体 水 平 (GDP 变量 ) ,但 它 对 于 专利 诉讼 的 影响 无 
EREL 

在 式 (3) 与 式 (4) 的 回归 分 析 中 (它们 是 完全 相同 的 ,除了 式 
(4) 对 明显 的 一 阶 自 相关 进行 了 纠正 ) ,我 们 用 一 个 单一 的 时 间 趋 
势 变量 替代 1962 至 2001 年 期 间 ( Year AE Rt) ,并且 通过 加 入 两 个 
名 义 变量 一 一 1983 年 至 1991 年 期 间 的 FC, 与 1992 年 至 2001 年 
期 间 的 FC: 一 一 来 评估 联邦 巡回 法 院 的 作用 。 名 义 变量 的 方法 候 
设 每 年 在 专利 诉讼 上 存在 着 一 个 恒定 的 百分比 变化 。 不 过 ,这 种 
假设 在 两 个 回归 分 析 中 均 遭 否定 ,它们 揭示 出 在 专利 诉讼 上 存在 














qun FM SETGOLJOÉ EMG PET XACIBERE LEGE (OD) 中 Year, $ Year, 
的 回归 系数 是 相等 的 。 

(28) 这 一 点 并 不 令 人 奇怪 ;LEGDP 与 专利 存量 和 民事 诉讼 变量 之 间 存 在 着 高 度 相 
美 性 (与 LPatents 是 0.86, 与 LCivil swits 是 0.89)。 比 较 一 下 ,LPtents 与 LCiv- 
il suite 的 相关 度 是 0.56。CDP 对 于 民事 诉讼 的 总 体 可 以 产生 一 种 显著 的 作 
用 , 即 便 它 对 于 专利 诉讼 只 具有 一 种 微不足道 的 影响 ,我 们 通过 对 LCivil 
suits 在 Year 和 LGDP 上 的 回归 分 析 , 来 检验 这 种 笑 设 。 在 LGDP 上 的 回归 系 
数 是 负 的 ,而 且 不 具有 在 统计 上 的 显著 性 水 平 (! 统 计数 据 也 只 有 0.39) 。 
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着 一 个 具有 显著 性 水 平 的 正 增长 率 。 尽 管 两 个 名 义 变量 的 系数 都 
是 正 的 ,但 它们 只 有 在 OLS 回归 中 才 具 有 统计 上 的 显著 性 水 平 。 
因为 该 两 个 名 义 变量 的 系数 在 回归 分 析 (3) 中 是 大 体 相 同 的 ,所 以 
我 们 就 不 可 能 否定 这 样 的 假设 , 即 在 这 两 个 时 期 中 ,联邦 巡回 法 院 
对 于 专利 诉讼 的 作用 是 相同 的 。 一 旦 我 们 纠正 了 自 相关 性 ,两 个 各 
义 变量 上 的 系数 就 都 无 关 紧 要 了 。 在 剩余 变量 上 的 系数 通常 是 正 
的 ,但 只 有 民事 诉讼 变量 与 时 间 趋势 变 最 具有 统计 上 的 显著 性 水 平 。 

简 言 之 ,针对 有 关联 邦 巡 回 法 院 的 设立 提高 了 专利 诉讼 的 增 
长 率 这 一 假设 , 该 回归 分 析 提 供 了 菜 种 支持 ,尽管 不 是 那么 有 
h 

概括 我 们 的 实证 研究 ,联邦 巡回 法 院 的 设立 看 来 对 于 专利 申 
请 数量 被 授予 专利 的 数量 ,专利 申请 的 成 功率 ,专利 诉讼 的 数量 ， 
并 且 可 能 对 于 R&D 的 支出 水 平 都 具有 一 种 显著 的 正 效 应 一 一 尽 
管 要 记 住 ,这 样 一 种 增加 并 不 能 等 同 于 在 技术 进步 速度 上 的 所 高 。 
甚至 更 明确 地 说 ,由 于 在 第 11 章 中 所 解 其 的 原因 ,在 专利 申请 与 
专利 授权 数量 上 的 增加 并 不 能 被 当 作 技术 进步 的 一 个 可 靠 代表 。 

美国 专利 商标 局 价 向 于 对 专利 申请 予以 授权 的 制度 性 偏见 
(institutional bias) 是 一 个 加 重 因素 。 专 利 申 请 程序 通常 是 单方 面 
的 (ex parte) , 它 因为 不 存在 任何 对 手 从 而 就 产生 了 一 种 有 利于 对 
该 申请 予以 授权 的 偏向 ,但 除了 这 个 明显 的 事实 以 外 ,专利 审查 员 
还 “部 分 地 根据 他 们 累积 最 终 所 处 理 专利 的 数量 而 获得 报酬 。 因 
为 在 确保 最 终 处 理 结果 时 ,同意 一 项 专利 申请 比 否定 一 项 专利 申 
请 显得 更 容易 各 更 快捷 ,所 以 就 产生 了 一 种 同意 专利 申请 的 激 





[29] 一 项 针对 1971 至 1991 年 专利 诉讼 的 较 旱 期 的 研究 发 现 , 新 法 院 的 设立 对 于 
专利 诉讼 的 数量 并 设 有 任何 关 效 果 。 参 多 Jon F. Merz 与 Nicholas M. Pace, 
“Trende in Patent Litigation; The Apparent Influence of Strengthened Patents At- 
tributable to the Court of Appeals for the Federal Circuit” , 76 Journal of the Pa- 
tent and Trademark Office Society 579 (1994). 
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励 “: ”而 且 ,专利 审查 员 必 须 具 体 写 明 其 否定 一 项 专利 申请 的 理 
由 ,但 如 果 同 意 该 申请 的 , 则 无 需 如 此 ;此 外 ,PTO 完全 是 由 专利 申 
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而 非 通过 国会 拨款 支持 的 ,这 一 事实 很 自然 就 使 PTO 预先 倾 
专利 申请 人 .1 这 些 内 在 的 偏向 趋势 又 由 于 联邦 巡回 法 院 自 
向 于 支持 专利 有 效 的 偏向 而 得 到 了 加 强 。 不 过 应 当 指出 ,PTO 
程序 的 一 个 通常 结果 是 使 被 授予 的 专利 小 于 该 专利 申请 所 寻 
范围 。 这 种 范围 的 收缩 就 减少 了 发 生 专利 侵权 诉讼 的 可 能 

















人 们 至 少 可 能 认为 ,由 于 专利 上 诉 案件 的 集中 管辖 ,在 经 过 最 
一 段 过 渡 期 之 后 , 随 荐 案件 结果 变 得 更 具有 可 顶 测 性 ,从 而 将 
专利 诉讼 案件 的 增长 率 。 但 是 ,事实 反倒 呈现 出 相反 的 一 面 。 
我 们 并 不 希望 以 一 个 批评 性 评论 作 结 。 在 本 章 中 所 报告 的 此 
究 只 是 初步 性 的 ,因为 我 们 并 不 企图 按 行 业 来 分 解 我 们 有 关 
的 数据 ,因此 我 们 不 能 排除 这 样 的 可 能 件 , 即 我 们 分 析 的 结果 
可 能 受到 在 行业 相对 规模 上 的 外 部 变化 的 影响 ,而 它们 则 因 
业 对 专利 保护 的 依赖 程度 而 有 所 不 同 。 不 过 ,在 后 来 的 研究 
1 ,我 们 纠正 了 若 下 个 可 能 影响 我 们 分 析 结 果 的 额外 因素 ,比如 
申请 费 的 变化 ;《 哈 奇 一 韦 克 斯 曼 法 》( 参见 第 11 章 ) , 它 不 仅 
着 制药 行业 的 专利 实践 ,而 且 同时 还 影响 着 我 们 所 假定 的 联 
加 法 院 最 早 对 专利 申请 产生 影响 的 日 期 ;以 及 最 近 以 来 软件 
商 以 专利 保护 替代 著作 权 保 护 的 趋向 。 此 外 ,我 们 还 把 美国 














专利 
TR 
为 了 
出 现 


申请 在 美国 人 与 外 国人 (特别 是 日 本 人 ) 之 间 进 行 分 解 ,并 且 
踪 美 国人 在 外 国 ( 加 拿 大 和 日 本 ) 的 专利 申请 ,所 有 这 些 都 是 
确定 ,我 国 的 专利 法 院 变量 是 否 在 实际 上 对 与 专利 法 院 同 时 
的 美国 公司 的 发 明 创新 浪潮 起 到 了 一 种 推动 作用 。 经 过 这 些 
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不 同调 整 而 得 出 的 结果 是 ,我们 的 基本 结论 仍 保持 不 变 。 

我 们 并 不 企图 就 联邦 巡回 法 院 相 对 于 前 联邦 巡回 法 院 时 期 的 
区 域 性 上 诉 法 院 而 评估 其 在 专利 案件 判决 上 的 准确 性 ,或 者 考察 
联邦 巡回 法 院 是 否 还 可 以 做 得 更 好 , 以 使 专利 规定 随 着 不 同行 业 
的 不 同 条 件 而 各 具 特 色 。 这 些 都 是 可 供 将 来 研究 的 挑战 性 问题 。 





第 13 章 
商业 秘密 法 的 经 济 学 ui 


尽管 商业 秘密 对 于 商业 社会 具有 重要 意义 ,但 相对 而 言 ,商业 
秘密 法 却 很 少 吸引 经 济 学 家 或 者 具有 经 济 学 意识 的 法 学 家 们 的 注 
BIO ERAH) ,我 分 勾 款 出 一 个 有 关 商 业 秘密 法 的 经 济 学 方 
法 , 它 既 与 知识 产权 的 其 他 领域 相关 ,也 涉及 在 普通 法 的 实证 经 济 
学 理论 中 一 些 范围 更 广 的 问题 4?) 我 们 的 分 析 进 一 步 解释 了 第 
11 章 中 的 主张 , 即 有 关 专 利 法 合理 性 最 好 的 经 济 学 解释 ,就 是 它 解 
决 了 商业 秘密 法 中 的 某 些 难 题 ;换言之 , 它 约束 了 某 些 由 商业 秘密 
法 所 不 可 避免 导致 的 无 效率 。 

一 个 商业 秘密 就 是 一 条 信息 一 一 通常 系 客户 名 单 .商业 计划 、 
菜单 或 者 制造 方法 一 一 它 具 有 商业 价值 ,并 且 拥 有 该 信息 的 企业 














[11 例外 的 有 Edmund W, Kitch, "The Law and Economics of Rights n Yaluahle In- 
formation" , 9 Journal of Legol Studies 683 (1980), 和 Steven N. S. Cheung. 
"Property Rights in Trade Secrets" , 20 Economic inquiry 40 (1982), BÆN EH 

(2] EEUU] S NUR - D. 30 S M S (David D. Friedman) 合作 的 一 篇 文章 为 
基础 的 ( 参见 本 书 导 论 ) ISELNSEMELACUS ERIT MGTAR RS. B X 
在 我 们 的 文章 于 1991 年 发 表 以 来 的 重要 文稿 ,参见 Robert G. Bone, “A New 
Look at Trade Secret Law; Doctrine in Search of Justification” , 86 California Law 
Review 241, 260—283 (1998) ; Pamela Samuelson 与 Suzanne Scotchmer, "The 
Law and Economics of Reverse Engineering”, ill Yele Law Journal 1575 
(2002), WE E (Bone) IL TL JE BOXER IE RE RE D DG E KANE RR MO T R 
们 最 初 的 关于 低估 商业 秘密 的 社会 成 本 的 分 析 。 他 的 批评 已 经 影响 到 我 们 
就 此 问题 的 进一步 思考 。 塞 各 尔 森 ( Samuelson) 和 斯 科 奇 默 ( Seotehmer) 的 文 
稿 将 在 后 面 讨论 。 

[3 】 正如 未 书 导论 中 所 解 旦 的 ,我们 用 "普通 藕 "一 词 指 主要 由 法 院 所 创制 的 法 
律 。 尽 管 婚 有 联邦 的 普通 法 ,也 有 各 州 的 普通 法 ,但 商业 秘密 法 是 后 者 而 非 
前 者 的 组 碟 部 分 。 它 不 再 是 一 个 纯粹 的 普通 法 领域 ,因为 许多 州 已 经 采纳 了 
《统一 商业 秘 骞 法 》( Uniform Trade Secret Act)。 但 像 许多 其 他 的 统 -法 于 
FE ,该 法 的 大 部 分 是 对 普通 法 的 法 典 化 ,而 不 是 对 它 的 否定 . 
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想 要 对 其 竞争 对 手 进行 掩藏 ,以 防止 被 它们 复制 。 最 高 法 院 在 一 
份 判决 中 把 它 描述 为 一 种 “财产 "是 值得 怀疑 的 ,该 判决 根据 制定 
法 (联邦 反 信件 欺诈 法 ) 支 持 了 一 个 认定 欺诈 行为 的 裁决 ,在 当时 ， 
若 构 成 欺诈 行为 则 必须 剥夺 了 受害 人 的 某 种 有 体 的 东西 一 一 像 财 
产 那样 的 某 种 东西 ,但 不 同 于 获得 诚实 服务 之 权利 :41 从 动产 和 
不 动产 ,甚至 从 著作 权 和 专利 的 意义 上 来 说 , 离 业 秘密 并 不 是 财 
产 , 因 为 它 不 是 那 种 由 占有 人 对 其 使 用 或 者 受益 享有 (或 多 或 少 
的 ) 排 他 性 权利 的 东西 .51 如 果 该 秘密 被 意外 泄露 了 ,或 者 如 果 其 
竞争 对 手 通 过 上 反 疝 工程 的 方式 揭 开 了 该 秘密 ,那么 法 律 并 不 对 出 
提供 任何 救济 。 如 果 该 秘密 是 由 于 违约 行为 一 一 比如 通过 某 位 前 
雇员 ,而 他 已 经 允诺 不 将 其 在 工作 中 所 得 知 的 内 容 商 外 公开 一 
或 者 通过 某 种 诸如 侵 人 (trespass) 之 类 的 侵权 行为 而 丧失 的 ,法 律 才 
给 予 一 种 救济 。 但 是 ,由 此 所 违反 的 并 不 是 该 秘密 的 财产 权 , 而 是 普 
通 法 权利 ,后 者 的 定义 并 不 因 商 业 秘密 搞 或 普通 信息 而 有 所 不 同 。 
因此 ,在 某 种 意义 上 ,并 不 存在 任何 商业 秘密 法 ,尽管 我 们 可 
以 看 到 ,在 那个 著名 的 但 又 被 奇 径 地 孤立 起 来 的 案件 马 I du Pont 
deNemours & Co. v. Christopher 中 51, 曾 试图 出 现 这 样 的 法 律 。 杜 




















[4] Carpenter v. United States, 484 U.S. 19 (1987) 。 该 法 业已 修订 ,取消 了 这 样 
的 条 件 。 


(5). 条 件 是 承认 法 律 在 不 受 约 桌 地 享受 财产 权 上 所 施加 的 明 碍 限制。 回想 一 下 ， 
例如 对 一 项 著作 权 的 保护 并 不 反对 间 样 的 重复 { duplication) ,即使 该 重复 可 
能 完全 破坏 了 原始 作品 的 价值 ,而 只 反对 复制 (copying) < 

[6] 431 F.2d 1012 (5th Cir. 1970)。 该 案 判决 被 最 高 法 院 引用 于 Kewanee Oil 
Co. v. Bieron Corp. , 416 U.S. 470, 476 注 5 (1974) ,因为 该 案 主 张 (不 过 与 
Kewanee 案 本 身 不 相干 ,因为 在 Kewanee 案 中 的 商业 秘密 是 通过 违约 行为 而 
获得 的 ) ,以 不 正当 手段 获 得 商业 秘密 的 , 则 可 以 根据 商业 秘密 法 而 起 诉 ,其 
中 的 不 正当 手段 包括 了 “空中 锁 察 "(aerial reconnaissance) E t3 9e i] 
而 被 引用 于 第 五 巡回 法 院 后 来 的 案件 中 .有 名 的 如 Philips v. Frey, 20 F.3d 
623, 630 (5th Cir. 1994) RI Alcatel USA, Inc. v. DG] Technologies, Inc. , 166 
F.3d 772, 784—785 (5th Cir. 1999) ,但 这 两 个 案件 中 的 商业 秘密 都 是 通过 
埋 银 陈述 而 获得 的 。 第 五 巡回 法 院 的 另 一 个 案件 Hurst v. Hughes Tool Co. , 
634 F.2d 895 (Sth Cir. 1981) ,包含 了 对 Christopher 案 的 明确 支持 ,但 该 法 院 
认定 ,被 告 在 获得 原告 的 商业 秘密 时 没有 采用 任何 不 正当 的 手段 。 虽 然 既 无 
违约 行为 亦 非 对 葛 通 法 侵权 行为 法 的 一 种 违反 ,但 仍 认定 为 非法 据 用 ( misap- 
Propriation) ,从 这 个 塌 义 上 讲 , 我 们 没有 发 现任 何 像 Christopher 案 这 样 的 案件 ， 
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388] ( Du Pont) 的 一 个 竞争 对 手 雇请 一 名 飞行 员 , 去 拍摄 杜邦 公 
司 正在 建造 的 一 应 工厂 。 其 目的 是 为 了 发 现 社 邦 公司 的 制造 方 
法 。 虽 然 法 院 在 判决 中 认定 ,航空 器 的 飞越 不 构成 侵入 行为 ,但 它 
判定 该 竞争 对 手 侵犯 了 杜邦 公司 的 普通 法 权利 。 既 然 没 有 任何 侵 
人 行为 ,那么 ,被 侵犯 的 “权利 "就 只 能 是 该 商业 秘密 本 身 的 权利 ， 
而 不 是 阻止 侵入 侵占 (conversion) ,违约 或 者 其 他 传统 普通 法 侵权 
行为 的 权利 。 不 过 , 另 一 种 替代 性 解释 是 ,法 官 的 意见 在 事实 上 扩 
大 了 侵 人 行为 的 概念 , 正 像 在 涉及 美国 宪法 第 四 修正 案 [ 搜查 与 隶 
捕 (search and seizure) ] 的 案件 中 ,把 搭 线 窃听 (wiretapping) 归 为 搜 
查 的 一 种 形式 ,尽管 从 技术 上 来 说 并 没有 侵入 住宅 ,因为 它 是 在 嫌 
疑 人 住宅 之 外 的 电话 线 上 进行 措 线 窃听 的 。 

还 有 其 他 两 个 方面 ,使 我 们 关于 不 存在 任何 商业 秘密 法 的 声 
明显 得 过 于 崩 失 了 。 第 一 个 方面 其 实 不 那么 令 人 关注 ,即使 一 般 
来 说 ,只 有 系 通过 实施 某 个 独立 的 普通 法 侵权 行为 而 得 以 完成 对 
商业 秘密 的 挪用 时 , 才 属于 不 合法 ,但 是 , 当 它 涉及 对 损失 的 评估 
或 者 给 予 其 他 的 救济 时 ,法 院 总 是 要 考虑 到 该 商业 秘密 的 商业 价 
值 。 但 是 ,从 理论 上 说 ,这 与 在 侵占 之 诉 中 对 动产 的 估价 没有 任何 
区 别 。 第 二 个 方面 ,时 就 有 和 人 提出 这 样 的 主张 一 一 也 没有 任何 东 
西 可 以 阻止 法 院 接受 该 主张 ,因为 普通 法 原则 就 是 由 法 院 所 创制 
的 ,并 且 可 以 由 法 院 根据 情况 的 变化 或 者 新 的 理解 而 将 之 修 
订 一 一 反 向 工程 作为 揭 开 商业 秘密 的 一 种 方法 应 当 被 禁 赴 ,如 果 
这 样 做 成 本 很 低 的 话 47) 当 这 样 做 成 本 高 晶 时 ,商业 秘密 的 拥有 
者 就 享受 着 一 种 事实 上 的 保护 方法 ,使 之 免 于 被 他 入 挪用 其 存 创 
造 该 秘密 时 所 作 的 投资 ;而 当 这 样 做 成 本 很 低 时 ,该 秘密 也 就 达 不 
到 受 保护 的 条 件 。 不 过 我 们 将 会 看 到 ,针对 采用 这 种 思路 ,存在 着 
诸多 反对 意见 。 

我 们 对 商业 秘密 法 的 分 析 , 围绕 着 三 个 问题 。 第 一 ,为 什么 总 
有 人 选择 不 对 其 商业 秘密 采取 专利 保护 。 第 二 , 也 是 与 前 一 个 问 

















L7) 参见 Samueleon 与 Scokhmer, 前 所 [2] 。 
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题 紧密 相关 的 , 当 商 业 秘 密 属 于 那 种 可 专利 的 对 象 时 ,为 什么 法 律 
允许 该 秘密 的 拥有 者 在 专利 保护 与 商业 秘密 保护 之 间 进 行 选择 。 
第 三 个 问题 被 证 明 不 仅 与 第 二 个 问题 相关 ,而 得 与 之 具有 不 可 分 
离 的 关系 , 即 为 什么 法 律 不 愿意 像 专利 那样 来 保护 商业 秘密 ,或 者 
可 以 提出 这 样 一 个 凡 乎 同 质 的 问题 ,为 什么 法 律 对 于 因为 意外 或 
者 通过 反 向 工程 而 造成 商业 秘密 的 丧失 不 提供 救济 。 


一 、 商业 秘密 的 激励 


法 官 与 律师 有 时 这 样 推理 ,既然 商业 秘密 法 对 发 明 人 所 提供 
的 保护 不 如 专利 法 所 能 提供 的 那么 多 ,所 以 当 理 性 人 在 完成 了 一 
项 可 获 专 利 的 发 明 时 ,就 没有 人 会 不 去 寻求 获得 专利 的 ;因此 ,高 
业 秘 密 法 必然 只 是 保护 一 些 水 平 较 低 的 发 明 ,以 及 那些 诸如 客户 
名 单 之 类 根本 就 不 属于 发 明 的 东西 。 如 此 推导 并 不 合理 ,我 们 通 
过 对 二 种 情况 的 考察 ,就 能 够 发 现 这 一 点 。 第 一 种 情况 ,专利 法 要 
求 必须 公开 发 明 内 容 , 这 将 使 发 明 变 得 没有 价值 ;客户 名 单 (从 其 
创造 有 价值 的 新 信息 这 一 层 而 上 来 说 ,也 是 一 个 “发 明 ” ,尽管 从 通 
常 意义 上 来 说 ,并 不 属于 发 明 ) 就 是 一 个 例子 。 第 二 种 情况 ,发 明 
人 拥有 一 项 可 专利 的 发 明 , 但 他 相信 其 他 任何 人 都 不 会 在 20 年 之 
内 (专利 的 保护 期 限 ) 作 出 该 发 明 。 第 三 种 情况 ,他 拥有 一 项 不 可 
专利 的 发 明 , 但 他 相信 ,其 竞争 者 要 想 自己 作出 该 发 明 将 需要 大 量 
的 时 间 , 是 以 让 他 通过 对 该 发 明 保密 的 方式 而 获得 一 种 可 驶 的 加 
报 。 

看 起 来 ,发 明 人 在 专利 与 商业 秘密 之 间 的 选择 ,不 仅 在 第 一 种 
与 第 三 种 情况 中 是 显而易见 的 ,因为 在 此 情况 下 注定 只 能 选择 高 
业 秘 密 , 而 且 在 第 二 种 情况 中 也 是 如 此 ;这 是 因为 一 项 专利 并 不 能 
给 予 比 商业 秘密 更 大 的 保护 吗 ? 未 必 。 专 利 法 所 要 求 的 将 发 明 公 
开 ,可 能 使 竞争 者 得 以 在 该 专利 周边 从 事 发 明 ,而 在 时 间 上 将 短 于 
其 为 发 现 该 发 明 人 的 秘密 所 天 之 时 间 。 此 外 ,必需 的 公开 也 教会 
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了 竞争 者 如 何 侵犯 专利 权 。 专 利 诉讼 不 仅 成 本 高 唱 (*1 ,而 且 因 为 
起 激 侵权 人 ,专利 权 人 也 自己 将 专利 置 于 被 判定 无 效 的 风险 之 中 ， 
而 且 ,我们 从 上 一 章 中 已 经 知道 ,即使 在 联邦 巡回 法 院 的 对 专利 友 
善 的 体制 之 下 ,在 所 有 受到 异议 的 专利 中 ,最 终 被 判决 无 效 的 仍 占 
有 一 个 比较 高 的 百分比 。 因 侵犯 专利 权 而 获得 的 预期 净 收 益 必须 
在 有 时 是 正 值 ,否则 就 很 少 或 者 不 会 发 生 专利 侵权 诉讼 了 。 避 锡 
侵权 行为 发 生 的 方法 之 一 ,就 是 不 要 去 获得 专利 。 

而 县 ,一 项 发 明 可 能 只 具有 适度 的 价值 ,而 要 获得 专利 保护 则 
涉及 不 菲 的 固定 成 本 ,用 于 准备 专利 申请 以 及 支付 我 们 在 第 11 章 
所 讨论 的 数量 可 观 的 专利 维持 费 。 对 一 项 商业 秘密 的 保护 则 避免 
了 这 些 成 本 。 但 它 也 需要 支出 费用 以 防止 该 秘密 被 公开 ,这 些 支 
出 应 当 与 该 秘密 对 于 将 来 挪用 者 所 具有 的 价值 在 大 体 上 成 比例 
《之 所 以 说 在 大 体 上 ,因为 还 有 其 他 因素 也 在 影响 着 一 项 发 明 的 保 
密 成 本 ,比如 在 公司 内 有 多 少 人 必须 对 之 保密 ,才能 达到 有 效 使 用 
该 发 明之 目的 ) 。 该 秘密 越 是 被 相信 有 价值 , 则 投 人 其 中 用 于 发 现 
该 商业 秘密 的 资源 就 越 多 。 既 然 当 该 秘密 只 具有 适度 价值 时 ,其 
维护 成 村 就 因此 而 可 能 较 低 ,那么 ,商业 秘密 保护 通常 就 比 专利 保 
护 的 成 本 低 ,其 差额 可 能 超过 因 专 利 的 保护 程度 较 高 ,以 及 在 假定 
的 情形 中 专利 的 持续 时 间 较 长 这 一 事实 所 带 来 的 在 收益 上 的 差 
额 。 此 外 ,获得 一 项 专利 的 成 本 是 每 一 个 获得 了 专利 的 情形 中 者 
必然 发 生 的 ,不管 该 专利 的 商业 价值 如 何 ,而 取得 商业 秘密 保护 的 
成 本 , 则 只 在 该 商业 秘密 被 证 明 具 有 充分 价值 ,足以 诱 使 其 他 人 试 
图 窃取 时 才 会 发 生 。 再 说 了 ,持续 时 间 较 长 ”(lasting longer) 并 不 
总 是 带 来 显著 附加 值 的 一 个 来 源 ,因为 要 考虑 对 现 值 的 折扣 、 技 术 
变化 或 者 消费 者 偏好 的 转换 ,而 且 , 即 使 先 发 明 人 缺乏 法 律 保护 以 
































(8] 只 有 大约 2% 的 专利 在 诉讼 中 受到 异议 ,但 是 ,如 果 发 生 专利 诉讼 ,而 争议 又 
TERRAE ,那么 成 本 是 相当 商 的 ， 每 一 当事人 的 平均 成 本 估计 为 ,从 开 
始 到 审 前 披露 程序 结束 为 79. 9 万 美元 ,再 经 过 一 审 和 上 诉 则 是 150 万 美元 。 
参见 Mark A. Lemley, “Rational Ignorence at the Patent Office" , 95 Northwest- 
ern. University Law Review 1495, 1502 以 及 注 28(2001). 
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反对 重复 , 俱 是 ,时 间 领 先 (head start) .学习 曲线 和 商标 效应 将 给 
他 带 来 一 种 持久 的 竞争 优势 。 

如 果 我 们 把 获得 一 项 专利 与 保持 离 业 秘密 这 两 者 之 间 在 成 本 
上 的 任何 差别 暂 放 一 边 ,那么 ,发 明 人 的 选择 就 是 ,要 人 么 为 了 获得 
更 强 的 保护 而 对 其 发 明 中 请 专利 ,要 人 么 希望 得 到 更 长 时 间 的 保护 
而 将 之 保持 为 商业 秘密 。 发 明 既 已 存在 ,这 通常 将 降低 其 他 人 重 
新 发 明 ( reinventing) 的 预期 成 本 ,因为 他 们 知道 了 重新 发 明 是 可 行 
的 ,并 且 因 此 不 必 在 他 们 的 预算 中 计 入 那么 多 可 能 的 失败 。 所 以 ， 
如 果 重 新 发 明 失 败 了 ,这 将 成 为 某 种 证 据 ,证 明 他 人 本 来 并 不 能 独 
立 作 出 发 明 ,从 而 该 发 明 就 是 非 显而易见 的 ,值得 受到 某 种 形式 的 
法 律 保护 。 商 业 秘密 法 使 得 这 样 的 证 明成 为 可 能 ,因为 它 增加 了 
让 任何 人 通过 重新 发 明 而 不 是 通过 窃取 来 重复 该 发 明 的 可 能 性 。 
不 过 ,有 一 种 可 能 性 在 朝 相 反方 向 抑 , 即 该 发 明 的 存在 将 减少 
重新 发 明 的 回报 一 一 从 理论 上 说 ,任何 重复 发 明 者 都 将 面临 与 最 
先 发 明 人 的 竞争 一 一 并 因此 减少 了 试图 重新 发 明 的 激励 。 但 这 是 
不 可 能 的 ,因为 我 们 所 说 的 是 可 专利 的 发 明 ,重复 发 明 者 将 可 能 获 
得 一 项 专利 ,并 因此 (正如 我 们 将 要 指出 的 ) 迫 使 最 初 的 发 明 人 放 
弃 其 对 该 发 明 的 使 用 。 重 复发 明 者 的 专利 申请 并 不 会 在 新 颗 性 要 
件 的 检验 中 过 不 了 关 ,因为 正如 第 11 章 所 指出 的 ,一 项 发 明 ,如 果 
在 先 的 被 人 知道 或 者 使 用 是 非 公 开 的 , 则 并 不 认为 它 “ 已 经 被 他 人 
知道 或 者 使 用 "(known or used by others) 。 趋 向 于 使 重复 发 明 延 窒 
的 是 ,竞争 对 手 被 拒绝 获得 从 公开 该 发 明 所 包含 之 步骤 而 带 来 的 
收益 ,而 这 个 公开 可 能 使 他 们 进行 周边 发 明 , 即 重复 发 明 的 一 种 形 
式 。 














对 于 不 可 专利 的 发 明 ,情况 也 是 相同 的 ,只 有 在 其 能 够 被 保持 
为 商业 秘密 时 ,发 明 人 才能 预期 获得 实质 性 回报 。 该 发 明 是 不 可 
专利 的 这 一 事实 ,可 能 是 由 于 专利 法 的 规定 ,或 者 由 于 该 发 明 所 属 
的 发 明 类 属 缺 乏 实用 性 .新颖 性 或 者 非 显 而 易 见 性 。 通 过 将 其 不 
可 专利 的 发 明 保 守 为 秘密 ,发 明 人 就 是 提出 来 证 明 专 利 法 错 了 。 
如 果 反 过 来 他 是 错误 的 ,该 发 明 被 证 明 没 有 任何 商业 应 用 性 ,或 者 
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他 人 在 第 二 年 就 发 明 出 了 相同 的 东西 (其 原因 或 是 由 于 其 发 明 是 
显而易见 的 ,或 是 由 于 它 不 具有 新 颖 性 一 一 它 始终 就 是 现 有 技术 
的 一 部 分 ) ,这 就 证 明了 政府 是 正确 的 ;所 以 ,这 就 如 同 发 明 人 被 拒 
绝 授 予 专利 ,而 专利 法 取代 了 商业 秘密 法 。 但 是 ,如 果 发 明 人 是 正 
确 的 ,而 且 该 发 明 没 有 发 牛 任何 重复 ,那么 ,他 就 获得 了 当 该 发 明 
可 专利 时 他 本 来 可 能 得 到 的 大 概 回 报 (approximate reward) 一 一 他 
也 应 当 得 到 这 样 的 回报 ,至 少 考虑 到 专利 法 这 个 前 提 条 件 ( 一 个 重 
要 的 限制 条 件 ) ,因为 他 表明 了 政府 认为 该 发 明 不 值得 专利 保护 是 
错误 的 4?) 

这 种 情况 并 不 必然 反映 了 发 明 人 和 专利 机 关 之 间 的 意见 相 
碟 , 尽 管 我 们 是 这 样 假设 的 。 它 可 能 只 是 反映 了 这 样 的 事实 , 即 专 
利 法 无 法 精巧 细致 地 作出 具体 规定 ,从 而 涵盖 任何 一 种 情况 。 大 
家 可 能 都 同意 , 某 个 发 明 将 在 6 年 之 内 被 他 人 作出 ,但 是 ,因为 专 
利 法 没有 包含 任何 规定 专利 在 6 年 后 期 根 属 满 这 样 的 条 文 , 所 以 ， 
该 专利 对 于 发 明 人 的 回报 将 实质 性 地 构成 对 他 的 过 度 回 报 。 专 利 
商标 局 拒绝 绘 予 其 专利 是 正确 的 一 一 而 发 明 人 转 而 采用 商业 秘密 
来 保护 也 是 正确 的 。 


二 、 允许 发 明 人 在 专利 保护 之 外 选择 商业 秘密 所 产生 的 
福利 效果 


把 前 述 讨论 归纳 起 来 就 是 ,如 果 理 性 的 发 明 人 认为 专利 保护 
与 发 明 的 价值 相对 而 言 是 成 本 高 郧 的 ,或 者 专利 保护 给 他 们 带 来 
的 利益 大 大 低 于 该 发 明 的 价值 (这 部 分 地 可 由 他 人 重复 作出 该 发 
明 而 所 刍 的 时 间 长 度 反 映 出 来 ) ,其 原因 或 者 由 于 不 可 专利 性 ,或 
者 由 于 专利 保护 的 长 度 或 者 宽度 不 够 充分 ,那么 ,他 们 就 选择 商业 


(9). 这 就 是 最 高 法 院 在 Kewanee 案 (前 揭 [6] ) 中 所 给 出 的 一 个 原因 ,以 拒绝 这 样 
的 主张 , 即 专利 法 优先 于 各 州 关 于 商业 秘密 的 普通 法 。 参 见 416 UL S. 第 
487 491 Jt. 
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秘密 保护 。 通 过 将 之 保持 为 商业 秘密 ,发明 人 表明 了 他 的 信念 是 
正确 的 。 这 样 ,在 事实 上 ,普通 法 就 堵 住 了 在 专利 法 中 的 几 个 经 济 
漏洞 。 这 些 漏洞 都 比较 大 ,因为 从 调查 结果 来 判断 ,它们 表明 , 作 
为 保护 一 项 发 明 以 免 被 他 人 重复 的 一 种 方法 ,保密 从 总 体 上 来 说 
要 优 于 专利 0] 

但 是 ,我 们 所 讨论 的 只 是 商业 秘密 对 私人 的 激励 ,而 现在 我 们 
必须 考察 其 社会 收益 与 成 本 。 如 果 重 复 作出 一 项 发 明 所 需 的 时 间 
越久 , 则 其 社会 价值 可 能 就 越 大 ;这 种 滞后 意味 着 ,该 发 明 人 对 于 
技术 进步 确实 起 到 了 作用 ,而 非 仅仅 是 比 其 他 本 来 也 能 够 发 现 的 
人 嘻 一 天 发 现 了 某 样 东 西 。 不 过 ,这 并 不 能 因此 而 得 出 结论 ,认为 
他 应 当 获得 一 个 更 长 期 限 的 法 律 保护 。 即 使 值得 付出 发 明 性 努 
力 , 以 作出 那些 确实 影响 了 社会 的 发 明 ,但 是 ,把 保护 扩展 到 超过 
20 年 的 专利 期 根 , 也 是 不 可 能 产生 显著 的 激励 效果 的 ,因为 要 对 现 
值 进行 折扣 。 

但 是 ,过 于 重视 商业 秘密 法 在 这 方面 的 效果 , 即 它 所 给 予 发 明 
人 的 法 律 保护 期 限 有 时 要 比 该 发 明 人 如 果 采 中 专 利 途 径 的 更 长 ， 
可 能 将 是 错误 的 。 一 个 更 为 重要 的 考虑 因素 在 于 ,由 于 采 甩 专利 
途径 需要 付出 成 本 以 及 必须 公开 发 明 , 所 以 它 对 于 作出 了 一 项 可 
专利 发 明 的 发 明 人 来 说 ,常常 并 不 那么 具有 吸引 力 , 因 此 ,取消 或 
者 缩减 商业 秘密 将 对 创新 发 明 的 激励 构成 破坏 。 

看 起 来 ,用 于 支持 商业 秘密 的 最 明确 的 例子 ,是 那 种 虽然 不 可 
专利 但 如 果 不 接 触 该 秘密 就 不 可 能 很 快 将 之 重复 作出 来 的 发 明 。 
不 过 ,在 此 情况 下 ,商业 秘密 在 鼓励 发 明 方面 的 效果 ,必须 与 它 所 
造成 的 成 本 相抵 。 该 成 本 是 指 ,由 专利 法 的 发 明 公开 要 求 所 引起 
的 或 者 通过 其 他 方式 披露 而 带 来 的 信息 丧失 一 或 者 ,如 果 既 没 
有 专利 法 也 没有 商业 秘密 法 ,而 且 如 果 保 守 秘 密 的 成 本 ,例如 雇佣 





(10). ÆN, Wesley M. Cohen, Richard R. Nelson 与 John P. Walsh, "Protecting Their 
Intellectual Assets; Appropriability Conditions and Why U. $. Manufacturing 
Firms Patent Cor Not)”( 国家 经 济 研究 局 丁 作 论文 第 7552 9,2000) 
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安全 保卫 人 员 以 及 强制 执行 雇员 况 业 禁止 协议 (covenants not to 
compete ) 的 成 本 高 得 让 人 承担 不 起 , 则 也 将 通过 其 他 方式 的 披露 信 
息 。 硕 便 一 提 ,雇员 竞 业 禁止 协议 是 保护 商业 秘密 的 一 种 惯常 手 
B ,因为 确定 一 个 前 雇员 是 否 在 与 其 前 雇主 进行 竞争 , 比 确定 他 是 
香 借 助 于 前 雇主 的 商业 秘密 而 与 之 展开 竞争 更 为 容易 。 我 们 在 本 
章 后 面部 分 将 进一步 讨论 这 些 协 议 。 

埃 德 蒙 " 基 奇 的 勘探 理论 ( prospect theory) 把 - -项 专利 设想 为 
一 种 用 来 在 部 分 未 被 勘查 的 地 区 确立 财产 权 的 手段 (参见 第 11 
章 )。 根 据 这 一 观点 ,把 发 明 的 公开 作为 获得 一 项 专利 的 条 件 , 从 
本 质 上 来 说 ,就 是 一 种 边界 标记 ( boundary marker) ,其 目的 就 是 警 
告 竞争 者 已 经 存在 着 一 个 享有 特权 的 开发 者 ,从 而 防止 为 浪费 性 
重复 所 付出 的 发 明 努 力 。 当 然 , 对 于 一 项 商业 秘密 是 不 存在 任何 
公开 的 ;因此 ,如 果 专 利 法 的 日 标 是 为 了 在 保持 对 发 明 活动 握 供 激 
励 的 同时 , 带 来 早期 ,完全 的 公开 ,那么 ,商业 秘密 的 拥有 者 看 来 就 
被 扎 在 两 者 之 间作 出 选择 ,要么 对 发 遇 申 请 专利 , 蜂 么 丧失 所 有 的 
法 律 保 护 。 这 可 以 通过 一 项 规定 联邦 专利 法 优先 于 各 州 的 商业 秘 
密 法 的 规则 而 实现 ,或 者 更 准确 地 说 ,禁止 商业 秘密 的 拥有 人 适用 
各 州 的 普通 法 救济 。 但 这 种 方法 在 Kewanee Rp AR TEELS 
这 种 拒绝 符合 勘探 理论 吗 ? 

因为 一 个 发 明 人 不 会 仅仅 由 于 他 人 已 经 作出 一 项 发 明 并 将 之 
保密 而 丧失 获得 专利 的 资格 ,所 以 ,第 二 个 发 明 人 的 努力 并 不 是 徒 
劳 无 功 的 ,这 与 下 述 情况 不 同 。 其 中 ,发 明 人 将 因为 其 竞争 者 时 一 
天 已 经 将 之 办 理 专利 而 不 准 再 使 用 其 发 明 。 事 实 上 ,最 先 发 明 人 
如 果 将 其 发 明 进行 保密 ,那么 在 所 谓 的 发 明 人 可 以 使 用 其 发 明 而 
不 申请 专利 的 1 年 宽 限 期 届满 时 , 他 就 不 能 再 获得 专利 了 .02; 因 
此 ,商业 秘密 法 并 没有 让 发 明 人 人 能够 做 到 占 着 匡 坑 不 拉 尿 (play 


a SANBL). 
(12 参见 35 U.S. C. $ 102(b) ; Metallizing Engineering Co. v. Kenyon Bearing & 
Auto Parts Co. , 153 F.2d 516 (2d Cir. 1946) (LAE TD. 
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dog in the manger) 。 如 果 他 采取 了 商业 秘密 的 途径 ,并 因此 而 (在 
1 年 之 后 ) 被 剥夺 了 寻求 专利 的 权利 , 则 其 不 能 藤 目 后 来 的 一 个 发 
明 人 对 该 发 明 获得 专利 ,并 将 他 逐 出 市 场 .3 

与 勘探 理论 更 加 存在 紧张 关系 的 是 ,如 果 最 先 发 明 人 被 迫 公 
开 其 发 明 , 则 第 二 个 发 明 人 将 得 到 资源 上 的 节约 。 从 这 个 程度 上 
来 说 ,商业 秘密 法 所 鼓励 的 那 种 重复 发 明 的 努力 , 正 是 专利 法 所 不 
鼓励 的 。 不 过 ,又 一 轮 的 深入 分 析 表 明 ,商业 秘密 法 对 于 重复 发 明 
努力 的 鼓励 程度 ,可 能 还 不 如 专利 法 的 高 。 正 如 我 们 所 知道 的 ,由 
那些 寻求 专利 保护 者 所 导致 的 过 度 投资 ,其 主要 原因 之 一 就 是 ,最 
先 发 明 人 将 获得 该 发 明 的 全 部 利润 (除非 在 此 范围 内 该 利润 由 于 
专利 的 保护 期 限 而 被 缩减 ) 。 即 使 他 只 是 比 第 二 个 发 明 人 早 一 天 
胜出 ,他 也 将 获得 全 部 利润 ,在 此 情况 下 ,他 对 于 社会 福利 的 增 量 
ERI ( incremental contribution ) 将 远 远 小 于 该 发 明 的 价值 。 当 作出 
发 明 的 成 本 随时 间 而 不 断 下 降 时 ,由 这 种 私人 收益 与 社会 收益 之 
间 的 差异 所 导致 的 过 度 投资 ,就 是 最 浪费 的 了 。 从 一 个 社会 性 角 
度 而 不 是 从 一 个 私人 角度 看 ,在 那 时 就 应 当 述 延 作出 该 发 明 ,尽管 
这 取决 于 该 发 明 的 收益 大 小 以 及 折旧 率 。 与 专利 保护 不 同 ,商业 
秘密 保护 在 这 种 情况 下 就 能 推出 适当 的 社会 结果 ,因为 随 着 作出 
一 项 发 明 的 成 本 递减 得 越 快 ,该 发 明 作为 一 个 商业 秘密 就 将 变 得 
价值 更 少 ,因为 随 着 成 本 递减 将 增加 其 很 快 就 被 重新 发 明 出 来 的 




















我 们 应 当 更 细致 地 考察 此 前 提 凡 的 一 项 规则 , 它 使 得 一 个 努 
力 想 重复 作出 一 项 只 受 商 业 秘密 保护 的 发 明 的 发 明 人 ,能 够 对 其 
重复 作出 的 发 明 获 得 专利 ,并 借 此 阻止 最 初 的 发 明 人 继续 使 用 其 








03) 参见 W.L. Gore & Associates v. Garlock, Inc. , 721 F. 2d 1540, 1550 C Fed. 
Cir. 1983). 
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发 明 。041 联邦 巡回 法 院 在 Core ROSI (证 明 联 邦 巡 回 法 院 偏向 于 
专利 的 又 一 个 例子 ) 中 宣布 了 这 项 规则 ,该 规则 与 其 他 大 多 数 国家 
盛行 的 规则 存在 着 分 歧 , 它们 的 规则 是 允许 第 二 个 发 明 人 获得 专 
利 , 但 第 一 个 发 明 人 可 以 继续 使 用 该 发 明 ,无 需 从 专利 权 人 那里 获 
得 许可 。 国 外 规则 的 结果 是 造成 了 一 种 双 头 董 断 (duopoly ) 。 

从 经 济 学 根据 上 来 说 ,国外 规则 看 起 来 比 Core 案 中 所 宣布 的 
“美国 "规则 更 可 取 。 一 方面 ,美国 规则 通过 减少 在 商业 秘密 中 的 
预期 回报 ,打消 了 发 明 人 采取 商业 秘密 途径 的 念头 ,即便 该 途径 对 
于 许多 种 类 的 发 明 ,无论 在 私人 还 是 在 社会 而 言 ,都 比 专利 更 具有 
优势 。 筋 一 方面 , 它 对 第 二 个 发 明 人 给 予 了 过 度 报 偿 , 而 他 毕竟 没 
有 增加 知识 存量 ,只 是 重复 作出 了 一 个 已 有 的 发 明 一 一 人 们 将 不 
得 不 设 定 专利 法 所 要 求 的 公开 是 具有 多 人 么 高 的 价值 ,才能 想到 给 
耶 一 个 纯粹 的 重复 发 明 人 以 歼 断 权 是 物 有 所 值 的 。 而 且 , 美 国 规 
则 导致 了 畸形 , 即 歼 断 的 期 间 被 拉 长 ,而 对 发 明 的 激励 却 在 实际 上 
受到 了 减弱 。 假 设 最 先 发 明 人 想 要 将 其 发 明 保密 10 年 ,而 在 该 时 
间 结 束 时 第 二 个 发 明 人 获得 了 专利 。 那 么 ,该 项 垄断 的 期 间 将 从 
20 年 (专利 保护 期 ) 扩 张 为 30 年 ,但 最 初 发 明 人 的 发 明 激励 却 被 美 
国 规则 所 减弱 ,正如 我 们 所 看 到 的 ,第 二 个 发 明 人 只 是 一 名 后 来 者 
《Johnny-come-lately ) ,而 非 真 正 的 创新 者 。 不 过 ,美国 规则 减少 了 
后 来 发 明 人 对 于 最 先 的 发 明 进行 反 向 工程 的 激励 ;而 反 向 工程 可 
能 是 成 本 高 晶 的 。 国 外 规则 减少 了 第 二 个 发 明 人 的 回报 ,并 且 ( 以 
第 二 个 发 明 人 获得 一 项 专利 为 条 件 ) 提 高 了 市 场 中 的 竞争 ,因为 商 
业 秘 密 与 专利 都 在 市 场 中 得 到 了 应 用 。 反 过 来 ,这 降低 了 价格 , 增 
































L4). 对 此 的 一 个 有 趣 的 讨论 和 引证 ,参见 Vincenzo Denicole 与 Luigi Alberto Fran- 
zoni, "Patents, Secrets, and the First Inventor Defense"《 意 大 利 博洛尼亚 大 学 
经 济 系 ,2002 年 9 月 )。 

(15] 参见 前 揭 [13]。 在 《 先 发 明 人 抗辩 法 》{ the First Inventor Defense Act, 35 U. 
8. C. §273), 即 《美国 发 明 人 保护 法 } (the Amencan Inventors Protection. Act, 
1999) 的 组 成 部 分 中 ,国会 采纳 了 措 们 所 称 的 国外 规则 ,但 仅 针对 商业 方法 专 
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加 了 消费 者 剩余 ,从 而 提高 了 社会 福利 。 

影响 到 专利 与 商业 秘密 之 间 选 择 的 另 -项 新 规则 ,涉及 专利 
申请 的 公开 。 除 美国 以 外 的 其 他 很 多 国家 长 期 以 来 即 规定 ,无 论 
最 终 是 否 被 授予 专利 ,专利 申请 都 必须 在 提出 申请 18 个 月 后 公 之 
于 众 。 这 就 产生 了 一 种 强烈 的 趋向 于 采取 商业 秘密 途径 的 激励 ， 
因为 假如 一 项 商业 秘密 的 拥有 者 被 拒绝 授予 专利 ,他 将 不 能 再 转 
而 依靠 保密 方式 来 保护 其 发 明子 。1999 年 ,国会 向 着 吸收 国外 规 
则 的 方向 前 进 了 一 步 ,规定 美国 专利 申请 在 18 个 月 后 公开 ,除非 
申请 和 证明 他 将 不 在 那些 存在 这 项 18 个 月 规则 的 国家 寻求 专利 
fein 这 只 是 一 小 步 而 已 ,因为 一 个 申请 了 外 国 专 利 的 发 明 人 ， 
已 经 据 此 而 承受 这 样 的 风险 , 即 如 果 被 拒绝 授予 专利 , 则 其 将 丧失 
商业 秘密 ;而 及, 迈 出 这 一 步 的 是 国会 ,而 不 是 攀 同 专利 的 联邦 巡 
回 法 院 。 














三 、 限 制 商 业 秘 密 法 的 经 济 学 解释 


在 我 们 试图 对 商业 秘密 法 作出 全 而 评估 之 前 ,我 们 必须 考虑 ， 
为 什么 保护 发 明 创新 人 的 主要 部 分 被 限定 在 反对 那些 具有 独立 过 
错 的 (independendy wrongful) 行 为 一 一 亦 即 违反 了 与 发 明 活动 无 关 
的 某 些 法 律 原则 的 行为 。 我 们 由 第 1 章 已 知 ,物质 财产 的 所 有 人 
如 果 丢 失 了 财物 ,但 并 没有 丧失 其 财产 权利 ;也 不 存在 任何 “ 谁 捡 
归 谁 "(finders keepers) 的 法 律 原则 ,尽管 发 现 者 可 能 享有 某 些 权 
利 , 并 且 财 产 亦 得 由 抛弃 而 丧失 。 一 项 专利 的 所 有 人 却 不 会 因为 
其 他 人 足够 聪明 ,能够 重复 作出 其 发 明 而 形 失 财产 权利 ,无 论 该 人 
是 通过 完全 的 独立 发 现 ,还 是 在 未 参考 在 专利 商标 局 的 申请 文 
件 一 一 其 中 记载 了 有 关 该 发 明 的 描述 ,所 有 想 要 的 人 均 得 阅读 
之 一 一 的 情况 下 ,通过 直接 对 产品 进行 反 向 工程 而 作出 的 发 明 。 








(6) 参见 35 U.S. C. 8122(b) ; Robert Patrick Merges 与 John Fitzgerald Duffy , Pa- 
tent Law and Policy; Cases and Materials 62—63 (3d ed. 2002). 
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为 什么 法 律 对 某 个 商业 秘密 的 合法 拥有 者 却 拒绝 了 这 样 的 权利 
呢 ? 并 且 ,法 律 应 当 这 样 做 吗 ? 

这 里 有 两 个 可 能 的 答案 ,或 者 说 有 两 组 答案 。 第 一 个 (组 ) 集 
中 于 商业 秘密 作为 信息 的 经 济 特征 ,而 第 二 个 (组 ) 集 中 于 挪用 他 
人 商业 秘密 的 不 同方 法 所 产生 的 经 济 效果 。 

(一 ) 窗 业 秘密 的 经 济 特征 。 我 们 考虑 采用 类 比 的 方法 ,考察 国 
际 法 上 对 于 合法 与 非法 间谍 行为 的 区 别 , 反 过 来 就 能 发 现存 信息 
生产 的 合作 性 特征 上 也 有 这 样 一 个 区 别 。 通 过 耐心 地 参 校 他 国 公 
布 的 统计 数据 以 及 报刊 文章 ,或 者 借 昌 间谍 卫星 拍照 ,成 者 经 其 驻 
在 国 首都 的 武官 的 辛勤 工作 而 搜集 该 国 的 机 密 , 这 些 都 表明 了 是 
合法 的 间谍 行为 。 非 法 间谍 行为 则 包括 了 通过 贿赂 政府 雇员 8) 
索 .绑架 与 盗窃 一 一 换言之 ,通过 普通 法 上 侵权 行为 的 方式 而 实施 
者 。 这 种 在 法 律 上 的 区 别 ,部 分 是 因为 要 防止 前 一 类 间谍 行为 所 
需 成 本 甚 巨 ,而 在 商业 秘密 “法 ”作出 选择 ,决定 哪些 刺探 方法 应 
当 被 禁止 时 ,也 有 着 几乎 完全 相 则 的 情况 。 但 是 ,这 并 没有 解释 为 
什么 国际 法 对 于 武官 的 四 处 打探 行为 给 予 了 容忍 。 其 解释 只 能 是 
互惠 对 等 性 。 我 们 允许 其 他 国家 在 我 们 国家 派驻 武官 ,其 条 件 是 
他 们 也 允许 我 们 在 他 们 国家 派驻 我 们 的 武官 。 这 种 对 等 性 产 牛 了 
净 收 益 ,因为 一 国 想 要 阻挡 其 对 手 , 必 须 有 能 力 表 达 - -种 虽 不 准确 
但 具有 可 信和 度 的 关于 其 实力 的 观念 。 打 开 自 己 的 部 分 通道 ,让 其 
对 手 经 过 训练 的 专业 人 士 来 作 第 一 手 的 观察 ,就 可 以 做 到 这 ~ 点 。 
这 是 比 吹 牛 更 具有 可 信 度 的 显示 其 实力 的 方式 。 一 个 国家 如 果 拒 
绝 允 许 驻 留 外 国武 官 ,就 表明 其 要 么 软弱 不 堪 , 要 么 它 正在 筹划 一 
ARRAT ,因而 希望 自己 暂时 貌似 软弱 不 堪 , 以 此 来 掩盖 其 预备 
性 措施 。 

应 当 强 调 在 “部 分 通道 "这 个 限制 条 件 。 没 有 一 个 辐 家 想 要 披 
露 其 全 部 机 密 , 因为 担心 这 会 让 法 在 的 敌国 采取 对 抗 措施 。 全 部 
都 披露 出 来 ,固然 可 能 显示 实力 ,但 也 暴露 了 弱点 。 武 官 体制 是 允 
许 保守 某 些 秘密 的 。 

引导 各 国 同意 向 其 对 手提 供 某 些 而 非 全 部 信息 ,是 出 于 互惠 
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对 等 的 考虑 ,与 此 相对 应 的 ,是 发 明 过 程 中 的 互惠 对 等 性 因素 , 它 
产生 于 这 样 的 事实 , 即 每 个 信息 生产 者 同时 也 是 信息 的 消费 者 。 
正如 我 们 贯穿 全 书 所 强调 的 ,信息 生产 中 的 一 个 基本 输入 ,就 是 其 
他 的 信息 。 从 事前 角度 看 (ex ante) ,每 一 个 信息 生产 者 都 想 接触 
其 竞争 对 手 的 信息 ,而 同时 保护 其 自己 的 信息 27) 法 律 只 对 于 成 
本 最 高 的 揭示 秘密 的 方法 予以 禁止 ,以 此 而 在 商业 秘密 领域 内 使 
这 些 相互 矛盾 的 想法 找到 了 折 中 方案 。 这 些 方法 的 大 部 分 是 成 本 
ARH ,因为 它们 刺激 了 防御 性 策略 .55 例如 ,如 果 法 律 拒绝 强制 
执行 那些 载 有 雇员 承诺 不 泄露 其 雇主 商业 秘密 (或 者 不 与 其 雇主 
竞争 ) 的 合同 ,就 可 能 导致 雇主 以 一 种 可 能 在 总 体 上 属 竹 无效 率 的 
方式 来 重组 其 业务 ,而 若非 出 于 保密 之 必需 ,它们 可 能 并 不 会 采取 
此 等 方式 。 他 们 可 能 将 其 业务 转移 至 保护 商业 秘密 的 司法 管辖 区 
域 . 支 付 更 高 的 工资 以 便 让 雇员 不 会 秤 职 ( 随身 带 走 雇主 的 商业 秘 
81) .把 工作 任务 在 多 个 雇员 之 间 分 配 以 使 每 个 人 所 知 较 少 ,或 者 
起 用 家 庭 成 员 ,即使 他 们 可 能 在 胜任 工作 上 差强人意 ,但 在 他 们 出 
于 无 私 的 患 诚 方面 还 是 本 以 倚靠 的 ,或 者 因为 家 庭 背景 常常 使 得 
对 背离 忠诚 的 行为 可 以 实施 有 效 的 、 非 正式 的 报复 ,所 以 家 庭 成 员 
就 处 于 一 种 持续 关系 之 中 ,而 不 像 雇主 与 一 个 不 相干 的 前 雇员 那 
样 的 关系 。 如 果 一 个 商业 秘密 的 拥有 者 末 能 道 过 许可 方式 而 加 以 
保护 ,即使 是 不 完善 的 保护 , 则 没有 任何 方法 可 以 将 其 发 明 用 于 其 























fl7] 该 观点 害 用 到 了 专利 问题 上 ,Suzanne Scotehmer, "Standing on the Shoulders of 
Giants; Cumulative Research and the Patent Law" , Journaí of Economic Perspec- 
tives, 1991 年 冬季 卷 ,第 29 页 。 

U8) 参见 Kewanee Oil Co. v. Bieron Corp. ， 前 揭 [6] . 416 U.S. 第 485—487 Wi. 
Kewanee 3& VI Rot FTT ii 88238 IS] 1 BEE R F A «LAURI Henry Friend- 
1y) fE Peinton & Co. v. Bours, Inc. , 442 F.2d 216 (2d Cir. 1971) 一 案 中 所 
写 的 法 院 意见 ,都 对 商业 秘密 法 的 经 济 学 予以 恰当 对 待 。 有 关 这 些 防 御 措 施 
的 一 份 清单 ,参见 Randy Kay, "A Distance Runner’ s Guide to Trade Secret Pro- 
tevtion—— Maintaining Secrecy”, San Diego Business Journal, 2000 年 6 月 5 
HEH H, 
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他 行业 中 了 一 一 或 者 事实 上 除了 他 自己 ,不 可 能 被 任何 人 使 用 ("”) ， 
即使 如 我 们 在 第 11 章 中 所 指出 的 ,人 自己 是 一 个 无 效率 的 生产 
者 ;因此 这 将 导致 专业 化 不 足 (underspecialization) 的 问题 。 商 业 秘 
密 的 法 律 保护 对 于 这 些 成 本 高 郧 的 防御 性 策略 来 说 ,是 一 个 富有 
吸引 力 的 替代 方案 。 

但 并 不 是 需要 所 有 可 能 的 法 律 保护 。 假 设法 律 对 于 反 向 工程 这 
种 解 开 商 业 秘密 的 通常 方法 对 以 禁止 。 这 样 一 个 禁止 性 规定 就 将 消 
除 由 以 下 事实 所 产生 的 柱 会 收益 , 即 当 允许 生 产 者 们 就 彼此 的 产品 
进行 反 向 工程 时 ,他 们 就 能 够 将 所 习 得 的 东西 用 于 其 自己 的 新 产品 
设计 中 。 而 禁止 反 向 工程 , 则 将 抑制 某 些 产品 的 开发 ,这 些 产品 其 至 
并 不 与 反 向 工程 的 产品 发 生 竞争 。 不 过 ,这 不 可 能 是 最 后 定论 ,因为 
反 向 工程 的 成 本 越 小 ,商业 秘密 法 对 新 发 明 所 给 予 保护 上 的 限制 就 
越 多。 商业 秘密 允许 那些 具有 社会 价值 但 不 可 获得 专利 的 发 明 受 到 
保护 , 免 于 被 人 直接 重复 ,就 此 范围 而 言 , 反 和 调 工 程 从 社会 和 私人 的 
立场 看 ,就 具有 一 种 混合 的 好 处 。 我 们 将 不 得 不 再 回 到 这 个 主题 。 

雇员 与 其 前 雇主 所 订立 的 在 若干 年 期 限 内 竞 业 禁止 之 协议 ， 
是 保护 商业 秘密 的 一 种 重要 方法 ,因为 发 觉 并 且 证 明 某 种 违 肥 该 
等 协议 的 行为 , 比 发 现 和 证 明 某 个 竞争 对 手 发 现 其 商业 秘密 系 非 
法 挪用 而 非 独立 研究 的 结果 ,要 更 容易 些 。 有 一 项 著名 的 研究 ,对 
位 于 波士顿 市 外 128 号 公路 沿线 的 企业 与 位 于 硅谷 的 类 似 企业 进 
行 了 比较 .21 马萨诸塞 州 对 于 竞 业 禁止 协议 给 予 强制 执行 的 效 
力 ;加 利 福 尼 亚 州 则 理 。 该 项 研究 发 更 ,不 出 人 们 的 意料 ,在 硅谷 
有 更 多 的 雇员 在 企业 之 间 流 动 , 毫 无 疑问 他 们 通常 就 随身 带 走 了 
其 前 雇主 的 某 些 商业 秘密 。 不 过 , 相 比 于 一 个 更 为 有 效 保护 商业 
秘密 的 机 制 所 导致 的 新 技术 思想 更 大 的 内 部 化 (the greater inter- 
nalization ) 而 言 ,如 果 硅 谷 的 雇主 们 并 不 用 其 他 成 本 更 高 的 商业 秘 



































119] 他 可 以 出 售 其 秘密 , 伍 当 不 存在 任何 对 商业 秘密 的 法 律 保 护 时 .又 该 如 何在 
不 向 可 能 的 买主 披露 该 秘密 的 情况 下 进行 交易 呢 ? 

(20) AnnaLee Saxenian, Regional Advantage: Culture and Competition in Silicon Valley 
and Route 128 (1994). 
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密 保 护 方法 来 取代 不 可 执行 的 竞 业 禁 止 协议 ,那么 ,由 此 导致 的 知 
识 联 合 ( pooling of knowledge) 可 能 对 技术 进步 的 贡献 更 大 ;但 我 们 
还 未 曾 听 到 过 这 样 的 分 析 。 从 理论 上 来 说 ,那些 拥有 “封锁 性 ” 
(biocking) 商 业 秘密 的 竞争 者 们 ,可 能 通过 交叉 许可 而 分 享 这 些 商 
业 秘 密 , 但 就 有 价值 之 保密 信息 的 许可 使 用 而 进行 的 谈判 和 执行 ， 
却 是 成 本 很 高 的 ;正如 我 们 在 此 前 所 指出 的 ,就 某 一 秘密 的 披露 而 
进行 谈判 ,但 谈判 本 身 又 不 得 对 之 进行 揭示 ,这 是 一 项 相当 微妙 的 
175,00. 由 雇员 竞 业 禁止 协议 的 不 可 强制 执行 性 而 产生 的 非 正 式 
联合 ,从 总 体 上 来 说 ,可 能 是 更 有 效率 的 。 这 一 观点 与 第 11 章 所 
表明 的 观点 具有 很 接近 的 相关 性 , 即 当 一 个 行业 中 的 发 明 具 有 连 
续 性 与 互补 性 时 ,专利 在 其 中 就 可 能 起 着 反 生 产 力 的 作用 一 一 事 
实 上 ,我 们 在 前 面 所 引用 的 这 项 研究 ,就 是 关于 硅谷 的 主要 高 技术 
产业 即 软件 业 的 。 

(Z) 挪用 商业 税 密 以 及 防止 择 用 之 不 同方 法 的 经 济 特征 。 我 们 
已 经 开始 考虑 这 些 问题 了 ,但 要 由 该 分 析 而 推导 出 一 个 结论 ,~ 个 
形式 模型 将 会 有 所 帮助 。 假 定 能 够 使 一 个 企业 丧失 其 商业 秘密 就 
是 通过 以 下 两 种 方式 ,要 人 么 由 于 瘤 窃 或 者 其 他 普通 法 侵权 行为 ,要 
么 由 于 意外 泄漏 或 者 反 向 工程 。 我 们 把 由 这 两 种 情况 所 造成 的 损 
失 表 示 为 了 上 ,而 由 于 普通 法 侵权 行为 所 导致 损失 的 概率 用 P 表示 ， 
若 法 律 保护 的 范围 越 大 , 为 防止 该 损失 而 由 企业 自己 支出 的 费用 
(x) 越 高 , 则 p 越 低 。 由 于 意外 泄漏 或 者 反 向 工程 所 导致 损失 的 概 
率 , 我 们 用 g 表示 ,而 企业 为 防止 此 类 损失 所 付出 的 费用 则 表示 为 


Ye 








我 们 把 企业 因 丧 失 商业 秘密 而 产生 的 预期 损失 以 及 为 防止 该 
损失 发 生 所 付出 的 成 本 加 总 ,用 L' 表示 两 者 之 和 ,企业 就 是 想 让 该 
总 和 最 小 化 。 为 简化 起 见 ,假定 企业 销售 了 惟一 单位 的 产品 ,产品 
成 本 与 保护 该 企业 商业 秘密 的 成 本 无 关 , 并 且 其 价格 是 给 定 的 ,我 











Qi) 这样 的 许可 似乎 极 少 。 参 见 Cheung, 前 揭 [1] ,第 45 00 53: L Bone, 前 揭 
[2] ,第 280 页 。 
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们 就 可 以 将 L7 记 为 : 
L’ =[plx) (1 -9(y) +g(y) (1 - G2) *aGO p GO E ex * ys 
(0 

为 使 二 最 小 化 (假定 * 与 y 的 边际 效应 递减 ) , 则 企业 将 选择 如 下 
的 一 个 x 与 y 

pP,(1-g)L+1=0 5 q(1-p)L*1-0, (2) 
因此 ,商业 秘密 的 价值 越 大 ( 亦 即 工 越 大 ) ,为 防止 其 丧失 所 付费 用 
的 生产 率 也 就 越 高 ,无论 该 商业 秘密 的 丧失 是 由 于 盗窃 或 者 其 他 
普通 法 侵权 行为 ,抑或 由 于 意外 泄漏 或 者 反 向 工程 ,并 且 , 企 业 为 
保护 该 商业 秘密 所 投入 的 资源 也 将 越 多 。 

如 果 一 个 法 律 禁 止 盗 窃 或 者 其 他 普通 法 侵权 行为 ( 以 下 简称 
为 盗窃 ) ,但 对 于 通过 意外 事件 或 者 反 疝 工程 而 丧失 之 情形 则 不 了 予 
禁止 ,那么 我 们 就 来 考察 其 效果 。 这 事实 上 就 是 美国 的 商业 秘密 ”367 
法 ,而 它 如 果 得 到 实施 , 则 与 那 种 对 商业 秘密 不 给 予 任何 法 律 保护 
的 情况 相 比 ,x 应 当 减 少 。 既 然 法 律 制裁 的 威胁 将 至 少 对 某 些 潜在 
的 盗窃 行为 产生 阻 吓 作用 ,那么 因 普 通 法 侵权 行为 而 豆 失 商业 秘 
密 的 概率 将 随 着 该 法 律 的 生效 而 变 得 较 低 。 假 定 边际 效应 递减 ， 
反 过 来 就 表示 p 越 低 ,x 的 单位 生产 率 就 会 越 低 。 在 理论 上 ,为 防 
止 资 穿 所 需 的 私人 支出 和 社会 支出 是 互补 的 ,并 非 相 下 巷 代 。 但 
这 是 不 可 能 的 。 即 使 没有 一 部 法 律 反对 公然 盗窃 商业 秘密 (例如 
AOT) ,作为 企业 ,仍然 可 以 为 减少 这 种 盗窃 发 生 的 概率 而 大 
有 作为 ,比如 对 和 雇员 作 更 细致 的 自选 恶 别 , 安 装 更 为 有 效 的 监测 系 
统 。 如 果 法 律 制裁 的 威胁 阴 吓 了 对 其 商业 秘密 的 盗窃 行为 , 则 企 
NX RUP GEN 

一 个 更 让 人 感 兴趣 的 问题 是 ,如 果 商业 秘密 法 对 于 由 意外 或 
者 反 向 工程 所 造成 的 损失 不 予 提供 法 律 救济 , 则 * 将 可 能 比 提供 
了 该 法 律 救 济 的 更 小 。 如 果 对 此 不 提供 法 律 救济 , 则 以 此 方式 而 
丧失 商业 秘密 的 概率 将 会 较 高 ,而 既然 不 管 为 防止 盗窃 所 付出 的 
费用 有 多 少 ,商业 秘密 都 将 可 能 丧失 ,那么 这 些 费 用 的 生产 率 将 会 
降低 。 对 于 y( 为 降低 因 意外 或 者 反 向 工程 所 导致 损失 的 概率 而 付 
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出 的 费用 ) 而 言 ,其 相对 于 下 述 情 况 将 会 更 高 , 即 如 果 法 律 保护 既 
针对 盗窃 ,也 针对 因 意 外 或 者 反 向 工程 所 致 之 损失 。 盗 窃 是 非法 
的 , 故 其 发 生 频 率 较 低 ,从 而 为 防止 因 意 外 或 者 反 向 工程 所 致 损失 
而 获得 的 收益 将 会 更 大 ,因为 商业 秘密 无 论 如 何 都 不 可 能 被 丧失 
了 一 一 亦 即 通过 盗窃 方式 一 一 这 将 减少 以 其 他 方法 阻止 其 损失 所 
作 支 出 的 生产 率 。 

在 此 模型 中 ,商业 秘密 法 的 福利 效应 是 比较 复杂 的 ,但 它们 并 
不 意味 着 对 商业 秘密 的 保护 应 当 比 现 有 法 律 所 提供 的 还 要 大 。L* 
的 一 个 组 成 部 分 是 £, 即 商业 秘密 拥有 者 一 旦 被 公开 秘密 而 给 其 造 
成 的 利润 损失 , 它 是 一 项 私人 成 本 ,但 并 不 必然 是 一 项 社会 成 本 。 
竞争 对 手 们 可 以 对 该 商业 秘密 所 体现 的 信息 进行 富有 成 效 的 使 
用 ;社会 将 从 这 种 使 用 中 获 益 ;而 该 收益 将 抵 销 发 明 人 所 受 的 部 分 
损失 ,并 可 能 是 全 部 损失 。 因 此 ,盗窃 一 项 商业 秘密 ,并 非 与 一 项 
普通 盗窃 行为 具有 完全 相同 的 经 济 学 意义 。 通 过 诉讼 方式 来 确定 
某 种 表面 上 挪用 信息 的 行为 在 事实 上 系 -. 种 盗窃 而 非 独 立 作 出 之 
再 发 现 ,存在 着 比较 大 的 难度 ,而 这 在 有 体 财 产 盔 窃 案 件 中 则 郊 乎 
不 成 问题 ; 除 此 之 外 ,还 有 这 样 一 个 事实 , 即 商业 秘密 的 “ 窗 贼 " 带 
来 了 在 有 体 财产 盗窃 中 所 没有 (除了 一 些 无 足 轻重 的 例外 ) 的 一 种 
社会 收益 。 这 种 社会 收益 是 根据 由 于 竞争 扩大 所 带 来 的 成 本 减少 
或 者 质量 提高 而 被 约略 估计 出 来 的 , 面 竞争 的 扩大 则 是 由 于 消除 
了 离 业 秘密 拥有 者 的 信息 垄断 。 但 是 ,这 个 收益 可 能 被 盗 窒 行为 
带 来 的 社会 成 本 之 和 (这 在 两 类 案件 中 都 是 类 似 的 )} 所 抵消 ,而 该 
社会 成 本 之 和 是 根据 在 企图 和 反对 一 项 财产 的 非 自愿 转让 "上 所 
投入 的 资源 ,以 及 对 发 明 激 励 的 减少 而 计算 出 来 的 。 
L' 的 另 一 个 组 成 部 分 是 保密 成 本 (* +y) ,而 我 们 已 经 看 到 ,如 
果 商 业 秘密 所 保护 的 只 是 反对 瘟 窃 ,那么 与 法 律 保 护 更 大 的 情况 
相 比 ,第 一 个 组 成 部 分 就 可 能 变 得 更 小 ,尽管 第 二 个 组 成 部 分 可 能 
变 得 更 大 。 





























* 即 指 盗窃 。 一 一 译注 
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综 上 , 那 种 要 求 对 商业 秘密 扩大 保护 的 观点 ,并 没有 任何 令 人 
信服 的 理由 ;而 要 求 不 扩大 保护 的 理由 之 一 是 ,在 商业 秘密 受到 保 
护 而 反对 以 该 种 方式 挪用 的 一 种 体制 中 ,竞争 对 手 为 避免 构成 侵 
权 而 必须 承担 的 成 本 将 可 能 超过 y, 即 商业 秘密 拥有 者 为 防止 其 被 
公开 而 付出 的 成 本 。 出 于 意外 而 丧失 商业 秘密 的 情形 , 比 反 向 工 
程 的 情形 更 为 明确 ,所 以 就 让 我 们 从 它 开始 说 起 。 

企业 将 会 发 现 ,为 了 确定 其 中 的 一 些 信息 是 否 系 某 一 商业 秘 
窗 的 拥有 者 意外 “ 错 放 ” 而 要 从 他 们 所 接收 的 全 部 信息 中 进行 第 
选 ,将 是 成 本 非常 高 郧 的 。 与 第 1 章 所 讨论 的 拾得 者 (finder) 不 
则 ,在 这 种 情形 中 ,潜在 受害 人 (商业 秘密 的 拥有 者 ) 的 注意 成 本 远 
远 低 于 湾 在 侵害 人 (竞争 对 手 ) 的 ,因此 ,一 项 规定 不 承担 任何 责任 
的 规则 楼 比 一 项 责任 规则 更 有 效率 。 承 认 了 这 一 点 即 意味 着 同意 
这 样 一 项 规则 , 即 商业 秘密 的 拥有 者 即使 对 于 营 意 盗 宅 行为 也 不 
能 提出 指控 ,除非 其 已 经 采取 了 有 意义 的 保密 措施 .221 这 是 对 如 
下 这 项 原则 的 一 个 例外 , 即 故意 侵权 行为 不 得 以 任何 与 有 过 失 
(contributory negligence ) 为 抗 将 理 由 。 假 如 甲 窃 到 了 乙 的 钱包 ,他 
就 实施 了 侵占 财物 的 侵权 行为 ,他 不 能 以 乙 自己 不 小 心 把 钱包 放 
在 易于 被 次 的 地 方 而 提出 抗辩 。 这 个 例外 承认 ,商业 秘密 并 不 是 
视觉 可 感知 的 有 体 财产 (就 人 钱包 ,或 者 闭 有 篇 管 的 一 片 土地 ,或 
者 在 土地 登记 机 关 的 地 契 上 具体 标明 四 至 界线 的 一 片 土地 ) ,只 不 
过 是 其 拥有 者 想 要 保密 的 信息 而 已 。 人 们 和 企业 对 于 其 所 拥有 的 
绝 大 部 分 信息 ,其实 并 不 关心 要 将 其 保密 ,所 以 他 人 林 经 其 拥有 者 
同意 而 使 用 这 些 信息 ,并 不 属于 非法 。 但 是 ,除非 其 其 有 者 清楚 地 
表明 ,他 已 经 采取 措施 以 防止 未 经 授权 者 获知 该 信息 ,否则 其 他 人 
无 从 知道 哪些 信息 是 镍 他 当 作 商 业 秘密 的 。 这 就 是 为 什么 意外 挪 
用 一 个 商业 秘密 是 实际 可 能 发 生 的 ,而 且 避 免 此 类 行为 发 生 的 责 

















122] 参见 ,例如 Pioneer Hi-Bred Intemational v. Holden. Foundation Seeds, Inc. , 35 
F.3d 1226, 1235—1236 (8th Cir. 1994) ; Rockwell Graphic Systems, ine. v. 
DEY Industries, Inc. , 925 F. 2d 174 (7th Cir. 1991). 
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任 应 当 由 该 秘密 的 拥有 者 而 非 潜在 的 挪用 者 来 承担 的 原因 
相反 地 ,在 通过 盗窃 手段 挪用 商业 秘密 的 人 情况 下 ,不仅 潜 在 受 
害 人 的 自我 保护 将 涉及 大 量 开支 ,而 且 , 对 于 实施 故意 侵权 行为 的 
潜在 侵害 人 而 言 ,其 成 本 一 一 亦 即 不 投入 那些 意 在 影响 财富 转让 
的 资源 而 产生 的 成 本 一 一 也 将 是 负 值 ,因为 真正 的 资源 被 消耗 在 
几 来 完成 盗窃 行为 的 那些 措施 上 了 21 不 过 ,这 一 点 必须 与 上 一 
段 所 讨论 的 问题 框 平衡 , 即 商业 秘密 的 拥有 者 必须 预先 采取 某 些 
防止 其 秘密 被 人 发 现 的 措施 ,因为 否则 的 话 , 没 有 人 知道 它 是 一 个 
秘密 而 非 公 共 信 息 。 我 们 要 求 他 采取 某 些 预防 措施 ,但 并 不 需要 
KE. Christopher 案 就 达到 了 这 种 平衡 。 杜 邦 公司 未 在 其 建设 场 
地 上 方 加 盖 顶 棚 , 这 一 事实 并 不 能 被 合理 地 解释 为 这 样 一 个 信号， 
好 在 该 场地 上 所 进行 的 任何 事情 都 是 公共 信息 。 一 份 有 利于 被 告 
克里斯托弗 ( Christopher) 的 判决 ,将 诱 致 处 于 杜邦 公司 同样 立场 的 
企业 投 人 大量 的 资金 ,在 其 建设 场地 上 方 加 盖 顶 栅 。 此 外 , 克 里 斯 
托 弗 为 了 挪用 杜邦 公司 的 商业 秘密 ,还 得 花费 资源 来 租用 一 架 飞 
机 和 飞行员。 如 果 克 里 斯 托 弗 为 此 而 承担 责任 , 则 将 限 吓 其 在 将 
来 不 再 支出 这 样 的 费用 ,并 将 消除 杜邦 公司 在 建造 顶棚 上 花费 资 
源 的 激励 ,因为 这 样 做 的 惟一 目的 就 是 为 了 打消 竞争 对 手 寻 租 的 
我 们 关于 法 律 对 反 向 工程 的 处 理 具 有 经 济 学 上 的 正确 性 这 一 
点 ,无 法 达到 关于 在 意外 走失 情形 中 那样 的 确信 。 一 个 竞争 对 手 
在 其 进行 反 向 工程 时 ,一般 是 明知 的 ,因此 他 应 当 能 够 很 容易 地 遵 
守 一 项 禁止 实施 此 类 行为 的 规定 ,正如 其 确信 对 一 项 商业 秘密 的 
意外 挪用 组 须 承 担 责任 一 般 。 如 果 反 向 工程 得 到 允许 , 则 商业 秘 
密 的 拥有 者 将 在 设计 或 者 生产 上 投 人 成 本 ,以 使 其 产品 更 难于 被 
RATA, MH Æ RA (Pamela Samuelson) 0253 - NUBE 
ER (Suzanne Scotchmer) 主张 , 当 反 向 工程 的 成 本 很 低 时 ,商业 秘 














123) 参见 William M. Landes 与 Richard A. Posner, The Economie Structure of Tort 
Low, 58 6 RE (1987), 
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密 就 不 再 是 一 种 使 发 明 人 能 够 借以 收回 其 发 明 的 固定 成 本 的 可 行 
FELN 

不 过 ,在 反对 就 反 向 工程 而 加 诸 法 律 责任 上 还 是 有 两 方面 的 
论据 。 第 一 ,如 果 一 个 竞争 者 重复 了 他 人 的 商业 秘密 ,那么 要 证 明 
或 者 否认 其 究竟 系 通过 反 向 工程 换 或 通过 独立 研究 而 做 到 的 ,将 
常常 较为 困难 ;而 诉讼 过 程 中 的 错误 成 本 (error costs ) 则 是 确定 最 
优 法 律 责 任 范围 的 一 个 重要 约束 条 件 。 第 二 ,正如 我 们 在 此 前 所 370 
指出 的 , 反 向 工程 通常 将 生产 出 有 关 该 被 反 向 工程 产品 的 知识 ,这 
种 知识 将 可 能 改进 该 产品 或 者 开发 .改进 其 他 产品 。 将 其 与 我 们 
所 举 的 关于 间谍 行为 的 例 于 ,著作权 中 的 关于 增 量 性 创造 (inere- 
mental creativity ) 的 例子 以 及 改进 发 明 的 可 专利 性 进行 类 比 ,都 是 
很 接近 的 。 从 事前 角度 看 ,同一 行业 内 的 成 员 可 能 都 会 同意 对 被 
此 的 产品 进行 反 向 工程 ,因为 他 们 知道 ,既然 反 向 丁 程 通 常 导致 了 
产品 的 改进 ,由 所 有 人 都 将 获得 一 个 净 的 预期 收益 。 在 半导体 行 
业 中 承认 了 这 一 点 ,1984 年 《半导体 芯片 供 护 法 》( Semiconductor 
Chip Protection Act) 就 将 这 种 区 别 纳 人 法 律 之 中 25] , 即 盗版 与 可 接 
受 的 反 向 工程 之 间 的 区 别 一 一 后 者 涉及 实质 性 的 投资 与 创新 .261 

而 且 , 反 向 工程 的 成 本 通常 十 分 高 郧 ,这 一 事实 就 自动 地 缩减 
了 那些 想 要 对 最 先 发 明 人 搭便 车 者 的 数量 。 但 是 ,这 当然 也 是 支 
持 如 下 观点 的 根据 , 即 如 果 反 向 工程 的 成 本 很 低 就 应 当 受 到 禁止 ， 
以 提高 对 发 明 活 动 的 激励 。 事 实 上 ,从 一 个 经 济 学 的 观点 看 ,以 真 
上 正 低 成 本 的 反 向 工程 为 一 方 ,以 盗版 为 另 一 方 , 这 两 者 之 间 几 乎 不 
存在 区 别 。 可 观察 到 的 反 向 工程 通常 是 成 本 高 易 的 ,其 惟一 理由 


可 能 就 是 , 当 其 成 本 很 低 时 ,那些 能 够 被 反 向 工程 的 发 明 要 么 一 开 


























[24] 参见 前 揭 [2] 。 

(5) 17 U.S.C. 8 $901 及 以 下 等 等 。 男 参见 辣 揭 ,§ 906。 

(26] $W Leo J. Raskind, "Reverse Engineering, Unfair Competition, and Fair 
Use" , 70 Minnesota Law Review 385 (1985) 。 比 较 《 数 字 千 年 善 作 权 法 》, 后 者 
如 我 们 在 第 2 章 所 指出 的 ,禁止 为 便于 对 有 著作 权 的 承 育 作品 进行 电子 复制 
而 对 加密 措施 反 疝 工程 。 
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始 就 不 会 被 开发 出 来 ,要么 它们 会 获得 专利 。 

一 个 法 律 如 果 禁 止 通过 盗窃 或 者 反 向 工程 而 故意 挪用 商业 秋 
密 , 就 可 以 与 著作 权 法 形成 一 种 很 接近 的 类 比 , 而 后 者 对 于 复制 行 
为 予以 巧 罚 。 它 对 于 知识 财产 所 提供 的 保护 低 于 专利 法 的 保护 ， 
因为 它 还 是 允许 独立 发 明 的 ,而 专利 法 则 否 ; 但 它 又 比 著作 权 法 要 
进一步 ,因为 后 者 允许 对 思想 的 复制 ,所 禁止 的 只 是 对 表达 的 复 
制 。 一 个 法 律 如 果 禁 止 复制 具有 生产 率 的 思想 ( productive ideas), 
且 无 保护 时 间 之 限制 , 则 其 所 带 来 的 接触 成 本 将 比 著作 权 法 的 更 
大 ;至 于 是 否 存在 着 与 之 相当 的 利益 , 则 并 不 为 人 所 知 。 这 样 一 个 
法 律 ,甚至 比 专利 法 而 给 予 发 明 人 的 保护 更 大 ,因为 它 所 授予 的 权 
利 是 没有 时 间 限 制 的 ,并 且 不 需要 公开 ,尽管 它 并 不 禁止 独立 发 
现 。 利 用 作为 州 法 体系 组 成 部 分 的 商业 秘密 法 而 来 创设 这 样 一 类 
超级 专利 (superpatents) ,就 将 造成 严重 的 与 专利 法 相 冲 突 的 问题 ， 
并 因此 而 提出 了 一 个 所 谓 联 邦 法 优先 适用 于 州 法 的 问题 。 

请 注意 ,无 论 是 在 著作 权 还 是 在 高 业 秘密 的 情形 中 , 允许 泛 
复制 的 一 个 替代 方法 是 依赖 于 自由 交易 。 一 个 作者 如 果 想 要 使 用 
其 他 作者 小 说 中 的 一 个 主要 情节 ,就 可 以 与 之 谈判 并 从 中 获得 一 
个 许可 ,而 企业 如 果 想 要 就 彼此 的 产品 进行 反 向 工程 ,也 可 以 订立 
人 允许 这 么 做 的 交叉 许可 协议 (eross-licensing agreement) ;这 些 都 类 
似 于 R&D 合作 企业 。 不 过 ,交易 成 本 也 许 会 很 高 ,从 而 与 当前 法 
律 相 比 ,这 些 成 本 就 将 使 得 以 盗窃 商业 秘密 替代 合同 而 成 为 一 种 
更 具 吸 引力 的 做 法 。 

解决 这 些 不 确定 性 的 可 能 方法 之 一 ,就 是 禁止 反 向 工程 ,但 在 
反 向 工程 涉及 显著 投资 并 将 生产 出 重大 新 信息 之 情形 中 ,承认 有 
一 种 范围 广泛 的 合理 使 用 抗辩 ;但 这 样 一 种 方法 在 适用 过 程 中 将 
涉及 更 大 程度 的 不 确定 性 ,并 因此 而 产生 大 量 的 司法 管理 成 本 。 
考虑 到 上 述 种 种 情况 ,有 关 商 业 秘密 法 规定 的 挪用 范围 很 明显 地 
就 在 于 ,以 暴力 或 者 欺诈 手段 (这些 我 们 都 称 之 为 “盗窃 ”) 而 获得 
商业 秘密 的 就 应 当 具 有 可 惩罚 性 ,其 原因 ,一 是 假如 承认 它们 是 合 
法 的 , 则 将 在 以 私 力 救 济 而 抵制 此 类 侵犯 时 带 来 巨大 的 成 本 ;二 是 
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将 对 发 明 激励 造成 损害 。 并 不 清楚 的 是 , 反 向 工程 应 当 被 完全 禁 
止 呢 ,还 是 应 有 所 限制 。 同 样 不 明确 的 是 ,对 雇员 的 竞 业 禁止 协议 
予以 强制 执行 所 产生 的 社会 收益 是 否 超 过 了 它 的 社会 成 本 。 不 
过 ,我 们 的 确 支 持 由 Christopher 案 所 代表 的 对 商业 秘密 法 的 轻 度 扩 
S Cslight extension) ,尽管 如 果 考 虑 到 在 飞机 时 代 , 可 能 应 当 重 新 定 
义 有 关 人 乱入 行为 的 概念 , 则 它 也 可 以 在 事实 上 被 视 为 是 对 侵权 法 
的 一 种 轻 度 扩张 。 人 们 还 可 以 想象 出 类 似 的 扩张 ,例如 限制 以 非 
侵入 措施 (nontrespassory means) 而 对 某 个 竞争 对 手 的 秘密 方法 进 
行 电子 监视 。 

一 县 就 此 达成 共识 , 即 至 少 对 子 以 暴力 或 者 欺诈 手段 癌 用 商 
业 秘 密 的 行为 应 当 给 予 法 律 救济 ,那么 ,即使 由 于 在 第 11 章 所 讨 
论 的 原因 ,专利 在 对 发 明 创 新 的 外 部 性 进行 内 部 化 时 所 产生 的 社 
会 收益 将 被 大 打折 扣 , 支 持 某 种 形式 的 专利 法 论据 还 是 在 很 大 程 
度 上 得 到 了 强化 。 正 如 我 们 在 该 章 最 后 所 指出 的 ,如 困 商 业 秘密 
是 防止 某 些 其 有 重大 商业 价值 的 信息 被 挪用 的 惟一 方法 一 一 假如 
它们 不 可 能 以 获得 专利 作为 蔡 代 方法 一 一 则 将 在 采取 措施 维护 和 
揭 开 该 商业 秘密 之 间 产 生 巨 大 的 成 本 ,发 明 活动 将 过 度 地 偏向 那 
些 可 以 被 隐藏 起 来 的 项 目 , 并 且 行业 之 间 的 技术 转让 将 受到 抑制 。 
本 章 所 要 强调 的 观点 是 ,专利 法 与 商业 秘密 法 在 各 自 方向 上 运行 
是 共有 互补 性 的 。 不 仅 专利 法 解决 了 商业 秘密 法 中 的 难题 ,而 且 
商业 秘密 法 也 起 着 填补 专利 法 漏洞 和 软化 专利 法 刚性 的 作用 。 
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第 14 章 
反 托 拉 斯 与 知识 产权 


许多 重要 的 反 托 拉 斯 案件 涉及 到 知识 产权 ;而 及 知识 财产 所 
有 人 的 权利 在 相当 大 程度 上 由 反 托 拉 斯 法 所 决定 的 (大 多 数 情况 
下 是 受 其 限制 )。 进 而 ,人 们 也 广泛 地 相信 ,知识 产权 法 与 反 托 拉 
斯 法 势 不 两 立 一 一 知识 产权 授予 专利 与 著作 权 ( 也 可 能 包括 商标 
和 商业 秘密 ) 以 歼 断 ,而 这 触犯 了 反 托 拉 斯 的 原则 。 如 果 对 于 知识 
产权 法 与 反 托拉斯 法 之 间 的 交叉 区 域 不 作 某 种 讨论 ,那么 ,对 知识 
产权 经 济 学 的 考察 将 是 非常 不 完整 的 :11 


一 、 专利 措 售 以 及 其 他 被 禁止 的 “扩张 "专利 垄断 之 意图 


一 般 而 言 ,尽管 存在 着 诸多 例外 , 较 早 适用 反 托 拉 斯 原则 于 外 
识 产权 的 案件 所 涉及 的 就 是 专利 ,而 较 新 近 的 案件 则 涉及 著作 权 。 
从 技术 角度 讲 ,最 早 的 案件 根本 并 不 是 反 托拉斯 案件 ,而 是 专利 以 
用 的 案件 。 专 利 滥用 是 由 法 官 创立 的 原则 ,如 黑 专利 所 有 人 以 不 
适当 的 方式 使 用 其 专利 的 , 则 韦 失 其 专利 保护 (或 者 在 形 失 专利 保 
护 不 可 行 的 情况 下 ,提供 另外 的 救济 ,正如 我 们 稍 后 将 在 Brulotte 
案 中 所 讨论 的 那样 )。 那 些 提出 了 反 托 拉 斯 政策 问题 的 主要 的 专 
利 滥用 案件 是 这 样 的 案件 ,其 中 ,专利 所 有 人 以 被 许可 人 向 其 购买 
另外 的 非 专利 产品 为 条 件 而 许可 使 用 其 专利 方法 或 者 专利 产品 ， 


O) 我 们 只 能 驶 及 这 个 在 其 月 身 权 利 上 已 成 为 RE SURE. SX Her- 
bert Hoverkamp, Mark D. Janis 与 Mark A. Lemley, IP and Antitrust: An Analy- 
sis of Antitrust Principle Apphed to Intellectual Property Law (2002)( 两 着 本 ) . 
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例如 ,一 个 蜡纸 油印 机 的 专利 权 人 要 求 被 许可 人 同意 向 其 购买 用 
于 该 机 器 的 油墨 :1] 随 着 1914 ERME) (Clayton Act) 38 3 
条 的 制定 ?1 ,有 关 对 专利 产品 搭 售 非 专利 产品 而 提出 异议 的 案件 ， 373 
一 般 作为 联邦 反 托拉斯 诉讼 而 不 再 根据 专利 滥用 原则 提出 4*1 这 
些 案件 的 原理 在 于 ,除非 买方 同意 从 卖方 那里 间 时 购买 男 一 个 独 
立 的 产品 ,否则 拒绝 买方 使 用 搭 售 的 产品 (专利 产品 或 者 专利 方 
法 ) ,通过 这 种 方式 ,卖方 就 意图 将 其 专利 垄断 “融通 "(leverage) 或 
者 "扩张 "至 该 独立 产品 的 市 场 一 一 它 只 是 在 产品 空间 而 非 时 间 上 
的 扩张 。 这 种 推理 在 经 济 学 上 说 不 通 。 如 果 卖 方 试图 为 其 独立 产 
品 收取 一 种 垄断 价格 ,买方 就 会 不 愿 为 搭 售 产品 而 支付 当 他 必须 
购买 的 独立 产品 定价 较 低 时 所 愿意 支付 的 那么 高 的 价格 。 这 两 种 
产品 是 互补 的 ;提高 一 种 产品 的 价格 ,就 碱 少 了 另 一 种 产品 的 需 
求 。 因 此 ,在 被 搭 售 产品 的 市 场 中 取得 垄断 力量 ,是 以 在 搭 售 产品 
的 市 场 中 囊 失 利润 为 代价 的 。 

拱 售 (tie-ins) 是 一 个 事实 ,但 它们 之 所 以 得 到 采用 ( 当 法 律 允 
许 时 ) ,并 不 是 因为 它 使 得 一 个 卖方 能 够 利用 其 现 有 的 垄断 来 获得 
另 一 个 垄断 ,而 是 出 于 其 他 原因 ,比如 有 利于 实行 价格 歧视 。 在 
Piek( 即 蜡纸 油印 机 》 案 中 ”1 , 蛙 纸 油印 机 的 被 许可 人 自愿 为 使 用 
该 机 器 而 支付 的 价格 ,可 能 就 或 多 或 少 地 与 他 们 所 设想 的 使 用 程 
度 并 进而 与 所 消耗 的 油墨 数量 成 比例 。 要 求 他 们 疝 Dick 公司 购买 
油墨 ,就 使 得 Dick 公司 能 够 根据 他 们 的 需求 弹性 而 调整 他 们 为 该 
机 器 所 支付 的 有 效 价格 ,这 可 以 他 们 所 消耗 的 油墨 数量 为 代表 ;他 
们 使 用 该 机 器 越 多 ,他 们 能 够 从 中 获得 的 价值 就 越 大 ,在 不 存在 价 
格 具 有 竞争 性 的 相近 替代 品 的 情况 下 ,他 们 愿意 为 此 支付 的 价格 





(2) Henry v. A.B. Dick Co. , 224 U.S. 1 (1912). 

(3) I$U.S.C. $14 

[4] 参见 ,例如 International Business Machines Corp. v. United States, 298 U. S. 
131 (1936) ; Morton Salt Co. v. G. S. Suppiger Co. , 314 U.S. 488 (1942); 
International Salt Co. v. United States, 332 U.S. 392 (1947) 

GG) SURH]. 
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也 就 越 高 。 既 然 法 律 允许 价格 歧视 (存在 一 些 无 关 紧 要 的 例外 )， 
就 没有 任何 理由 而 应 当 禁 止 措 售 ,并 因此 强迫 卖方 求 诸 效 率 更 低 
的 歧视 方法 一 一 如 果 它 们 具有 更 高 的 效率 , 则 如 此 禁止 也 就 毫 万 
必要 了 $1 一 一 除非 搭 售 本 身 带 有 险恶 用 心 :我 们 将 会 看 到 ,有 时 候 
可 能 是 这 样 的 。 

以 诸如 价格 歧视 之 类 的 其 他 理由 而 奈 认 搭 售 ,并 不 会 激 扰 上 反 
托拉斯 。 当 搭 售 产 品 不 是 一 项 专利 或 者 著作 权 而 是 一 个 商标 或 者 
体现 了 一 项 商业 秘密 的 产品 时 ,这 些 理 由 就 是 最 容易 被 理解 的 。 
正如 我 们 在 第 7 章 中 所 知 ,一 个 商标 的 所 有 人 ,除非 他 能 够 持续 保 
证 质量 ,否则 他 并 不 能 保留 其 使 用 该 商标 的 权利 。 由 其 自己 提供 
互补 产品 ,就 比 许 可 他 人 生产 这 些 产 品 , 而 更 容易 做 到 这 一 点 。 一 
项 商业 秘密 的 所 有 人 可 能 不 愿意 许可 他 人 生产 互补 的 产品 ,因为 
担心 在 具体 说 明 其 条 件 时 就 泄 翼 了 他 的 秘密 ,或 者 至 少 更 易于 进 
行 反 向 工程 了 :7) 而 且 , 被 措 售 产品 本 身 可 能 就 体现 了 商业 秘密 
(假设 Dick 的 旱 纸 油印 机 的 有 效 性 就 取决 于 Dick 的 生产 油墨 的 秘 
密 方 法 ,这 样 的 油墨 在 该 机 器 中 能 发 挥 最 佳 效 果 ) ,而 且 正 如 前 几 
章 所 指出 的 ,许可 使 用 商业 秘密 是 成 本 高 员 的 。 

大 多 数 著作 权 .商标 与 商业 秘密 在 垄断 力量 方面 所 予 其 少 。 而 
关于 专利 则 情况 不 那么 明确 了 (尽管 我 们 在 第 11 章 指出 ,估计 在 所 
有 专利 中 ,只 有 不 足 3% 的 专利 产生 了 许可 使 用 费 , 而 不 到 596 的 专 
利得 到 了 许可 ) ,因此 并 不 奇怪 ,在 早期 的 专利 措 售 案件 中 ,法 院 趋向 
于 将 专利 "垄断 ”与 那些 具有 严重 经 济 后 果 以 至 于 需要 适用 反 托拉斯 
禁止 条 款 来 加 以 保证 的 垄断 混 请 起 来 了 。 这 种 混 清 导致 法 院 假设 
在 知识 产权 法 与 反 托拉斯 法 之 间 存 在 着 某 种 内 在 的 紧张 ,因为 前 




















(&] Benjamin Klein 5j John Shepard Wiley, Jr. , " Competitive Price Discrimination as 
an Antitrust Justification for Refusal to Deal" ( UCLA £r X ft i2 82,2002) , 
其 中 解 杰 了 通过 搭 售 或 者 其 他 看 似 间接 的 方式 而 实行 价格 玻 视 的 方法 ,可 能 
比 闭 种 纯粹 对 不 同 购买 人 团体 收 让 不 同 价格 的 做 法 更 有 效率 - 

L7) 参见 Philip E. Areeda, Antitrust Law: An Analysis of Antitrust Principles and Their 
Application , 3B 9 3& 17166, 88 207—211 9L (1991) 。 
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者 授予 " 董 断 "， 而 后 者 的 目的 就 是 要 推翻 葛 断 。 这 种 假设 是 错误 
的 。 从 某 种 层面 上 说 , 这 是 财产 权 与 辈 断 之 间 的 一 个 混淆 。 人 们 
并 不 会 因为 - 块 士 地 的 所 有 人 有 权 排 除 他 人 使 用 该 土地 ， 而 说 该 
人 享有 一 种 佬 断 。 但 是 在 相同 意义 上 ,却说 一 个 专利 或 者 著作 权 
是 一 种 垄断 。 它 排除 他 人 未 经 其 同意 而 使 用 某 个 知识 财产 。 这 从 
其 本 身 而 言 ， 并 不 具有 任何 反 托拉斯 的 意义 。 阿 诺 德 ， 普兰 特 
(Amold Plant) 错 误 地 认为 ,物质 财产 上 的 权利 缓解 了 稀缺 ， 而 知 
识 财产 上 的 权利 则 制造 了 稀缺 ( 参见 本 书 导论 )。 正 像 土地 一 样 ， 
信息 也 是 一 种 稀缺 产品 。 它 们 也 都 被 商品 化 了 一 一 亦 即 成 了 具有 
排他 性 的 财产 一 一 目的 是 为 了 产生 激励 以 缓解 其 稀缺 。 把 专利 
与 著作 权 说 成 是 “ 歼 断 ” ,这 是 传统 观点 ;我 们 自己 在 本 书 中 也 使 用 
了 这 个 术语 。 只 要 理解 此 “ 玖 断 "与 在 反 托 拉 斯 分 析 中 所 使 用 的 相 
同 语词 是 存在 差别 的 ,这 样 使 用 也 无 妨 。 

夯 然 ,正如 普兰 特 所 正确 评论 的 ,对 于 知识 财产 授予 某 种 排他 
权 可 能 限制 了 对 该 财产 的 使 用 , 而且 这 种 限制 超出 了 为 保证 财产 
权利 的 社会 性 好 处 所 必需 的 程度 。 如 果真 是 这 样 ,那么 ,从 一 种 会 
招致 不 满 的 意义 上 来 说 ,排他 性 权利 确实 是 垄断 性 的 。 不 过 ,从 一 
种 富有 意味 的 经 济 学 意义 上 来 说 , - 般 专利 对 于 专利 权 人 所 授予 
的 准 断 力量 实在 是 太 小 了 ,不 至 于 引起 一 个 再 性 的 反 托 拉 斯 执法 
者 的 兴趣 ,而 且 有 时 它 就 根本 没有 授予 任何 昔 断 力量 一 TF 
防御 性 专利 ,以 及 许多 从 未 被 许可 或 者 虽 被 许可 但 从 未 为 许可 人 
带 来 任何 使 用 费 的 专利 。 当 然 , 如 果 一 个 专利 权 人 面 对 的 是 一 条 
完全 弹性 的 需求 山 线 ,他 就 不 可 能 实行 歧视 ,也 因此 将 不 采用 搭 舍 
方式 了 。 但 是 ,只 要 和 需求 曲线 不 是 完全 弹性 的 ,价格 歧视 就 将 是 可 
行 的 ,当然 也 取决 于 其 成 本 (包括 为 防止 套利 而 付出 的 成 本 ) ,因为 
一 条 需求 曲线 并 非 完全 弹性 ,就 意味 着 不 同 的 消费 者 愿意 支付 不 
同 的 价格 ,或 者 相同 的 消费 者 原意 为 不 同 品质 而 支付 不 同 的 价格 ， 
或 者 两 种 情况 兼 而 有 之 。 在 那 种 尽管 具有 竞争 性 但 所 销售 产品 并 
不 具有 完全 统一 性 和 相互 可 痊 换 性 的 行业 中 ,价格 玻 视 是 普遍 存 
在 的 一 一 并 且 在 知识 产权 市 场 上 也 极为 普遍, 即使 这 些 市 场 通常 
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是 竞争 性 的 一 一 但 是 ,这 并 未 被 发 现 对 于 效率 产生 了 如 此 重要 的 
人 负面 效果 ,以 至 于 有 必要 对 其 投入 反 托拉斯 责任 所 涉及 的 费用 与 
不 确定 性 。 让 我 们 想 一 想 有 关 知 识 产权 “垄断 "的 一 个 微不足道 的 
例子 , 即 由 一 家 学 术 人 性 出 版 社 所 出 版 的 .关于 罗马 帝国 最 初 10 年 
间 黑 海 谷物 贸易 的 一 本 书 。 该 出 版 社 可 以 在 以 下 两 者 之 间作 出 选 
择 , 即 要 么 每 册 定 价 30 美元 而 预期 销售 600 册 , 要 么 每 期 定价 50 
美元 而 预期 销售 300 册 ; 这 就 表明 , 它 所 而 临 的 是 一 条 下 斜 的 需求 
曲线 。 

埃 德 蒙 ， 基 奇 拒绝 用 这 种 方式 来 分 析 有 关 知 识 产 权 “ 垄 断 " 问 
题 。 他 引用 了 我 们 文章 中 的 一 段 陈述 ,“ 某 一 给 定 图 书 复制 件 的 需求 
曲线 是 …… 疝 下 倾斜 的 ,因为 对 于 某 一 给 定 图 书 而 言 ,存在 着 虽 非 完 
全 但 足够 良好 的 蔡 代 品 " ,他 主张 道 ,“ 一 本 图 书 并 不 就 是 另 一 本 图 书 
的 完全 复制 件 , 这 显然 是 正确 的 ,…… 但 这 并 不 意味 着 两 本 或 者 两 本 
以 上 的 图 书 并 不 能 彼此 成 为 经 济 蓉 代 总" ;他 指责 我 们 是 自 相 矛盾 
的 ,因为 既 承 认 某 一 享有 著作 权 图 书 的 需求 并 不 是 完全 洋人 性 的 ,又 认 
为 著作 权 极 少 被 授予 垄断 4 :1 他 售 认 搭 售 是 价格 歧视 的 一 种 形式 ， 
并 认为 那 种 以 为 它们 属于 价格 歧视 的 信念 是 关于 如 何 描述 该 产品 的 
一 种 人 为 的 假象 (artifact) ;如 果 对 产品 的 描述 不 是 按照 所 售 出 机 器 
的 台数 , 巩 是 按照 “所 使 用 的 小 时 数 , 生 产量 的 数额 或 者 机 器 循环 转 
动 周 数 "来 描述 ,那么 价格 就 是 统一 的 ?1 

基 奇 把 垄断 与 竞争 视 同 为 二 分 法 关系 (dichotomous) ,就 犯 了 
一 个 错 澡 。 他 认为 { 识 者 至 少 从 他 所 选用 的 语词 中 反映 出 来 ), 如 
果 一 个 产品 有 “经 济 替代 品 ”, 它 就 像 小 麦 一 样 是 -种 完全 竞争 性 
产品 ,从 而 其 生产 者 不 可 能 实行 价格 歧视 。 但 是 ,第 断 与 完全 竞争 
并 不 能 穷竭 全 部 的 经 济世 界 。 只 要 把 关注 的 焦点 从 有 关 苞 断 与 况 
和 争 的 问题 转向 某 一 给 定 商品 的 需求 是 如 何 弹性 的 问题 ,这 就 变 得 












































(8] Edmund W. Kich, "Elementary end Persistent Errors in the Economie Analysis of 
Intellectual Property" , 53 Vanderbilt Law Review 1727 , 1734—1735 (2000). 
(9) 同上 揭 ,第 1738 页 。 
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很 明确 了 -40 如 果 需 求 是 高 度 弹性 的 ,这 就 表示 存在 着 非常 相近 
的 蔡 代 品 , 其 结果 就 是 只 有 极 少 的 垄断 万 量 , 从 而 也 就 无 须 担 忱 
了 ,而 完全 竞争 (无 限 弹性 ) 则 只 是 极端 情形 。 需 求 弹 性 越 小 ,替代 
品 就 越 差 ,从 而 与 垄断 力量 相关 的 癌 题 就 越 多 , 亦 即 ,卖方 减少 其 
产量 而 引起 价格 与 边际 成 本 之 间 的 差异 ,目的 是 为 了 制造 一 种 人 
为 的 稀缺 ,以 提高 其 产品 的 市 场 价格 。 

可 能 的 价格 变动 幅度 是 比较 宽 的 。 垄 断 者 为 利 泗 最 大 化 而 在 
竞争 性 价格 之 上 标高 价格 (假定 在 从 垄断 产量 到 竞争 性 产量 之 间 
的 全 部 产量 变动 范围 内 ,边际 成 本 不 变 ) ,其 公式 是 

P./P,ze/(e-1) [SP 
因此 ,如 果 对 该 企业 产品 的 需求 弹性 (es ) 是 100( 从 技术 上 讲 是 - 
100 ,因为 价格 与 需求 是 反 向 的 ) , 则 垄断 价格 将 超过 竞争 性 价格 大 
约 1% ,而 假如 需求 弹性 是 2, 则 垄断 价格 将 是 竞争 性 价格 的 2 倍 。 

如 果 对 于 知识 财产 的 需求 弹性 很 高 ,那么 ,特别 是 从 短期 来 
看 ,将 不 会 有 此 种 财产 在 自由 市 场 体系 中 被 创造 出 来 。 知 识 财 产 
的 生产 者 不 可 能 按 一 个 等 于 边际 成 本 的 价格 出 售 其 产品 来 收回 其 
固定 成 本 ,而 知识 财产 如 果 没 有 固定 成 本 , 亦 即 在 开始 销售 之 前 所 
发 生 的 创造 成 本 ,是 不 可 能 被 创造 出 来 的 .5 我 们 强调 短期 的 弹 
性 ,是 因为 如 果 该 弹性 在 短期 内 较 低 而 从 长 远 看 则 较 高 的 话 ,生产 








Q0]. 我 们 后 说 的 当然 是 指 与 价格 相关 的 需求 弹性 

Q1) 有 一 个 限制 条 件 应 当 狼 指出 来: 使 价格 等 于 边际 成 本 时 无 利 可 图 的 ,是 男 定 
成 本 与 可 变 成 本 (并 因此 而 为 边际 成 本 ) 之 比 ,而 不 是 固定 成 本 本 身 的 存在 。 
一 个 在 完全 竞争 市 场 上 的 企业 也 可 能 具有 大 量 的 固定 成 本 。 鲍 如 ,一 个 生产 
小 壶 的 农民 可 能 拥有 土地 和 房屋 等 形式 的 固定 成 本 ,但 只 上 要 他 面临 边际 成 本 
表 道 ,他 收 画 周 定 成 本 就 没有 任何 轩 难 ,即使 竞争 约束 他 把 小 考 价 格 定 在 等 
于 其 边际 成 本 的 水 平 上。 假设 其 第 一 单位 产量 的 生产 成 本 是 1 美元 ,第 二 单 
位 产量 是 2 美元 ,第 三 单位 是 3 美元 ,以 此 类 推 : 他 的 固定 成 本 是 10 美元 :而 
市 场 价 格 是 5 美元 。 那 么 他 将 生产 5 单位 ,所 付出 的 总 的 可 变 成 本 是 15 甘 
元 ($1+ 当 2+ 当 3+ 叶 4+ 贞 5), 但 获得 的 总 收入 是 25 美元 ( 5x 5), 
而 是 以 收回 其 固定 成 本 10 美元 。 不 过 ,假如 前 四 单位 的 可 变 成 本 是 每 单位 4 
美元 ,从 而 其 总 的 可 蛮 成 本 是 21 美 抑 (4x 当 4+$5), 则 他 只 能 收回 4 美元 
的 固定 成 本 ( $ 25 - $ 21)。 这 是 知识 财产 所 有 人 而 对 的 典型 情况 ,而 极端 
情形 是 其 中 的 边际 成 本 在 所 有 的 产量 水 平 上 均 为 零 
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者 还 是 能 够 在 其 享有 "垄断 "的 较 短 时 期 内 收回 其 固定 成 本 的 ,或 
者 利用 该 时 期 获得 一 种 学 习 曲 线 优势 (learn-curve advantage ) ,从 而 
使 其 能 够 在 竞争 者 们 开始 模仿 他 的 时 候 就 处 于 竞争 领先 地 位 。 诸 
如 此 类 的 可 能 性 就 使 得 难以 这 样 确信 地 声称 ,无 论著 作 权 法 还 是 
专利 法 ,它们 对 于 形成 激励 以 生产 出 最 优 数量 的 知识 财产 而 言 , 在 
事实 上 都 是 必需 的 。 但 是 ,我 们 的 观点 只 是 在 于 ,既然 对 某 件 给 定 
的 知识 财产 的 需求 将 总 是 下 斜 的 ,而 且 既 然 在 能 够 以 合理 成 本 而 
限制 套利 的 情况 下 ,价格 歧视 通常 能 使 利润 最 大 化 ,那么 ,即使 大 
多 数 知识 财产 是 有 其 "经 济 蔡 代 品 "的 , 它 通常 仍 将 被 歧视 性 定价 - 

基 奇 将 搭 售 行为 重新 描述 为 是 对 某 个 没有 被 适当 地 重新 说 明 
的 产品 收取 一 种 统一 的 价格 ,这 也 是 错误 的 。 它 把 价格 与 效用 混 
清 起 来 了 。 确 实 有 一 些 人 对 其 蜡纸 油印 机 使 用 得 更 多 ,因而 从 中 
获得 了 更 大 的 价值 ,但 是 从 任何 与 经 济 分 析 相 关 的 意义 上 来 讲 , 这 
并 不 意味 着 他 们 购买 了 与 低 用 量 者 不 同 的 产品 。 因 为 不 同 的 使 用 
者 从 由 同 产 品 中 获得 了 不 同 的 效用 ,假如 生产 者 能 够 以 合理 成 本 
防止 套利 或 者 其 他 替代 行为 ,那么 即便 相同 的 产品 就 表示 他 对 不 
同 使 用 者 的 服务 成 本 是 完全 相同 的 ,他 也 能 够 通过 对 不 同 使 用 者 
收取 不 同 价格 的 方法 来 增加 其 利 淘 。 当 然 也 存在 这 样 的 情况 ,其 
中 ,相同 产品 的 销售 成 本 因 地 点 、 信 用 度 .数量 或 者 其 他 因素 而 在 
消费 者 之 加 有 所 不 同 ;但 是 ,一 个 以 成 本 为 基础 的 价格 差异 ,不同 
于 以 不 同 消费 者 的 不 同 需 求 弹性 为 基础 的 价格 差异 , 它 并 不 是 价 
格 歧视 ,至少 在 经 济 学 意义 上 如 此 。 不 过 ,下 面 这 样 的 说 法 在 经 济 
学 上 是 没有 人 尾 何 道理 的 , 即 如 果 甲 每 年 驾驶 他 的 汽车 达 10 万 英 
里 , 乙 每 年 驾驶 他 同样 的 汽车 是 1 万 英里 ,然后 如 果 汽 车 生产 者 分 
别 向 甲 收取 5 万 美元 和 向 乙 收取 5 千 美元 ,就 不 存在 任何 价格 歧视 
了 ,因为 每 一 个 购买 者 为 其 所 驾驶 的 每 公里 支付 了 相同 的 价格 。 

本 杰 明 ， WN (Benjamin Klein) 和 约翰 ， 威 利 ( John Wiley) 
对 我 们 的 观点 提出 了 一 种 相关 的 但 又 更 为 深奥 的 批评 :52 他 们 承 
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认 搭 售 是 一 种 价格 歧视 的 方法 ,而 能 够 进行 价格 歧视 的 预 设 前 提 
是 , 泳 企 业 面临 着 一 条 下 斜 的 需求 曲线 。 但 是 ,他 们 竭力 主张 在 一 
个 企业 控制 其 自身 价格 的 权力 与 一 个 企业 能 够 影响 到 市 场 价格 的 
力量 之 间作 出 区 分 ,而 他 们 将 把 "市场 力量 ”( market power) (或 者 
垄断 力量 ) 这 一 术语 留 给 后 一 种 情形 。 不 过 ,企业 就 是 市 场 的 -部 
分 ,因此 ,企业 的 价格 以 及 因此 而 作出 的 产量 决定 将 影响 到 市 场 价 
格 与 产量 。 假 设 通 过 价格 歧视 ,企业 减少 了 它 的 产量 (正如 我 们 在 
第 2 章 所 指出 的 ,这 是 价格 歧视 的 一 个 可 能 发 生 但 并 非 不 可 避免 
的 结果 ,在 该 章 中 我 们 还 指出 ,价格 歧视 在 产量 上 的 效果 是 不 确定 
的 ,除非 是 实行 完全 的 价格 歧视 ,得 这 又 是 不 可 能 的 ) 。 如 果 其 他 
企业 在 市 场 上 所 面 对 的 是 上 斜 的 边际 成 本 曲线 ,从 而 扩大 产量 将 
要 求 它们 提高 价格 ,那么 ,整个 市 场 的 产量 就 会 减少 ,而 平均 价格 
将 会 上 涨 。 如 果 供 给 弹性 为 零 , 这 就 变 得 很 明显 了 ,但 是 这 一 点 只 
要 该 弹性 并 非 无 穷 大 时 就 能 成 立 。 

我 们 并 未 表明 价格 歧视 应 当 被 禁止。 在 一 个 竞争 性 市 场 中 ， 
让 卖方 能 够 挑选 出 一 些 不 愿意 支付 其 最 初 的 统一 出 价 但 愿意 支付 
-个 在 其 边际 成 本 之 上 的 较 低 价格 的 人 ,就 可 以 有 效 地 扩大 产量 ; 
而 且 竞 争 可 以 防止 其 对 较 低 弹性 的 需求 者 显著 提高 价格 。 这 将 用 
于 说 明 克 莱 因 和 威 利 的 理论 。 不 过 ,实行 价格 歧视 的 企业 占有 的 
市 场 份额 越 大 ,价格 歧视 通过 分 割 市 场 而 使 该 企业 收取 更 高 以 及 
更 低 价 格 的 可 能 性 就 越 大 ,而 对 其 总 产量 的 作用 则 不 确定 。 克 莱 
因 和 威 利 提出 , 正 是 因为 该 作用 是 不 确定 的 ,对 知识 财产 的 价格 歧 
视 就 在 不 减少 (平均 ) 使 用 的 情况 下 ,增加 了 知识 产权 保护 的 激励 
效果 。 但 是 ,这 并 不 是 用 来 支持 价格 歧视 的 一 个 令 人 信服 的 论据 ， 
因为 正如 我 们 贯穿 全 书 所 强调 的 ,没有 任何 人 知道 , 现 有 的 知识 产 
权 保 护 水 平 是 否 就 是 最 优 的 。 请 记 住 ,超过 为 诱 致 社会 性 最 优化 
生产 出 这 些 产品 所 必需 的 水 平 而 增加 有 关 创 造 知识 财产 的 激励 , 
将 导致 给 社会 带 来 高 昂 成 本 的 寻 租 行为 。 一 般 而 言 , 从 一 种 规范 
经 济 学 的 观点 看 ,最 好 把 价格 歧视 看 作 是 一 种 中 立 现象 ,而 不 是 某 
种 值得 鼓励 或 者 抑制 的 东西 。 
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在 任何 情况 下 ,市 场 力量 都 是 普遍 存在 的 。 回 亿 一 下 第 11 章 
对 垄断 性 竞争 (monopolistic competition) 的 讨论 。-- 家 理发 店 就 具 
有 一 种 地 区 性 垄断 ,因此 ,每 一 家 店 都 能 够 收取 一 种 高 于 其 边际 成 
本 的 价格 ,并 能 够 因此 而 实行 价格 歧视 ,例如 为 一 个 秃头 男子 与 为 
一 个 头发 浓密 的 男子 理发 都 收取 同样 的 价格 .3 如 果 由 于 交通 条 
忻 的 改进 ,消除 了 这 些 地 区 性 垄断 ,那么 理发 店 价格 就 会 被 降下 来 
并 更 加 统一 ;价格 歧视 就 将 停止 。 显 然 ,在 没有 作出 这 些 改进 的 情 
BUT ,并 没有 人 为 理发 巾 服务 的 收费 而 感到 担忧 ,但 它 仍然 高 于 在 
没有 市 场 力量 的 情况 下 所 收取 的 价格 。 不 过 “没有 担忧 "这 一 点 ， 
对 于 分 析 知 识 产 权 的 反 托拉斯 含义 具有 根本 性 意义 ,因为 绝 大 部 
分 著作 权 .专利 以 及 其 他 知识 产权 对 于 其 权利 所 有 人 所 授予 的 柳 
断 力量 ,并 没有 超过 在 半径 5 个 街区 的 范围 内 具有 一 家 理发 店 的 
情况 下 所 产生 的 垄断 力量 。 我 们 因此 而 对 联邦 巡回 法 院 最 近 的 一 
份 判决 表示 欢迎 ,该 判决 被 人 批评 为 是 对 著作 权 搭 佣 宣 告 了 一 个 
言论 行动 自由 期 (open season) 4 

还 有 另 一 种 意见 ,反对 第 意 地 将 专利 FERI AN 混 为 一 
谈 , 认 为 它 黑 示 地 将 竞争 视 局 为 这 样 一 种 状态 ,其 中 有 许多 企业 就 
销售 相同 的 产品 而 展开 竞争 ,而 不 是 另外 一 种 状态 ,其 中 尽 可 能 有 
效率 地 利用 社会 的 稀缺 资源 。 从 后 者 更 直接 地 与 经 济 福利 相关 的 
角度 看 ,排除 他 人 使 用 财产 ,无 论 其 为 物质 财产 还 是 知识 财产 ,可 
能 都 是 支持 竞争 的 ( procompctitive) ,即便 其 结果 是 竞争 者 的 减少 
或 者 与 完全 竞争 的 偏离 ( 亦 即 定价 等 于 边际 成 本 ) 。 假 如 使 知识 财 


U 从 一 个 经 济 学 的 角度 肴 ,对 于 版 个 具有 不 同 边际 成 本 的 商品 收取 相同 的 价 
Hi ,与 对 两 个 内 有 相同 边 祭 成 本 的 商品 收取 不 同 的 价格 这 两 种 做 法 是 -- 样 
的 。 

[14] 参见 m re Independent Service Organization Antitrust Litigation, 203 F, 3d 1322 
(Fed. Cir. 2000), Xr b UOROEECE PAR EARBA, MEHRA A 
TE UCSERCE B TCR MUPEHRCEPERUR IECIT S EY, E DEEP ETE 
阻止 施乐 公司 防止 套利 的 努力 ,并 将 因此 破坏 施乐 公司 在 价格 上 的 歧视 做 
法 。 介 从 远 辑 上 分 析 , 这 样 一 种 拒绝 交易 就 与 拱 此 是 一 国事 ,在 本 瘟 后 面 进 
行 的 讨论 将 使 之 更 为 明确 。 
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产 具有 排他 性 而 创造 了 价值 ,那么 , 即 征 产生 了 一 种 经 济 上 的 而 不 
仅仅 是 法 律 上 的 垄断 ,也 能 够 促进 有 效率 的 资源 配置 。 这 种 见解 
构成 了 约瑟夫 - AWI (Joseph Schumpeter) 颇具 影响 方 的 创新 理 
论 (theory of innovation) 的 基础 .05 假设 一 全 市 场 有 10 位 竞争 者 ， 
每 一 位 都 以 一 个 等 于 边际 成 本 的 价格 ( 也 等 于 每 一 企业 的 最 低 平 
均 成 本 )5 美元 销售 其 产品 ,与 之 而 来 的 是 一 位 创新 者 ,他 发 现 了 只 
需 2 美元 就 能 生产 该 产品 的 方法 。 他 就 把 价格 正好 降 在 5 美元 以 
下 ,其 结果 就 是 夺取 了 全 部 的 市 场 ,因为 他 所 收取 的 价格 低 于 现 有 
企业 的 成 本 ,而 且 由 于 担心 原 竞争 者 重新 进入 市 场 或 者 其 他 创新 
者 进入 市 场 的 威胁 ,就 阻止 了 他 将 价格 提高 到 5 XE DL EL RR 
垄断 替代 了 竞争 ,而 且 价格 在 边际 成 本 之 上 剧 增 ,但 是 ,即使 价格 
可 能 只 是 稍稍 下 降 或 者 根本 就 没有 下 降 , 然 而 这 些 资源 被 解放 出 
来 而 可 用 于 其 他 经 济 生产 。 简 言 之 ,经 济 福利 一 一 竞争 经 济 的 目 
标 一 一 较 之 于 创新 之 前 的 状态 已 经 得 到 了 提高 。 有 关 董 断定 价 的 
问题 在 这 样 一 种 情形 中 就 是 被 错 置 的 。 那 种 认为 如 果 让 所 有 企业 
都 可 以 零 成 本 而 使 用 该 创新 发 明 ,经 济 福利 就 将 变 得 更 高 的 观点， 
忽视 了 这 样 的 事实 , 即 如 果 创 新 者 不 能 从 该 创新 发 明 中 获得 一 各 
财产 权 ,该 创新 发 明 也 许 根本 就 不 可 能 被 开发 出 来 。 

如 果 创 新 发 明 不 是 减少 了 成 本 而 是 增加 了 需求 ,上 述 观点 也 
同样 是 成 立 的 。 假 设 凭 借 在 产品 改进 上 的 投资 , ~ 个 创新 者 成 功 
地 使 自己 的 产品 与 竞争 者 的 产品 构成 了 差别 。 其 结果 将 是 增加 对 
其 产品 的 需求 ,并 因此 而 提高 其 价格 。 如 果 需 求 的 增长 小 于 该 创 
新 成 本 的 提高 , 则 无 论 是 消费 者 剩余 还 是 生产 者 剩余 都 将 提高 。 
一 个 行为 ,如 果 在 增加 某 个 企业 的 市 场 力量 的 同时 ,也 创造 了 新 的 
消费 者 剩余 和 生产 者 剩余 , 则 没什么 道理 要 属 于 根据 反 托 拉 斯 法 
而 应 受到 遗 责 的 对 象 。 











Us) HARIR RREA EA ERD K, E-F Richard R. Nelson 与 Sidney G. Win- 
ter, An Evolutionary Theory of Economic Change, $ 5 编 (1982)。 另 参见 AL 
bert N. Link, “Firm Size and Efficient Entrepreneurial Activity: A Reformulation 
of the Schumpeter Hypothesis" , 88 Journal of Political Economy 771 (1980). 
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对 早期 专利 拱 售 案件 所 表达 思想 的 适用 中 ,最 有 问题 的 是 出 
现 于 最 高 法 院 很 久 以 后 在 Brulote v Thys Co， 一 案 09 的 判决 中 ， 
该 判决 认定 ,专利 所 有 人 在 专利 保护 期 居 满 日 之 后 ,不 得 再 强制 执 
行 一 份 有 关 支 付 专利 使 用 费 的 合同 .0 最 高 法 院 的 推理 是 ,通过 
索取 一 项 关于 在 专利 保护 期 届满 之 后 继续 支付 专利 使 用 费 的 允 
诺 , 专 利 权 人 就 在 法 定 保护 期 之 外 延长 了 专利 ,从 而 违反 了 法 律 。 
这 个 推理 是 错误 的 。 专 利 保护 期 限 届满 ,任何 人 均 得 使 用 该 专利 
方法 或 者 生产 该 专利 产品 ,而 不 构成 侵犯 专利 权 。 当 专利 不 再 能 
够 被 用 来 排除 任何 人 从 事 该 种 生产 时 ,期 限 届满 就 完成 了 当初 其 
被 设想 要 完成 的 任务 。 如 果 被 许可 人 同意 在 专利 保护 期 限 届满 之 
后 继续 支付 专利 使 用 费 , 则 该 使 用 费 率 在 保护 期 届满 之 前 的 期 间 
内 将 是 比较 低 的 。 专 利 的 保护 期 限制 了 专利 权 人 索取 专利 使 用 费 
的 权力 :他 是 在 一 个 较 短 时 期 内 以 一 个 较 高 的 费 率 来 收取 使 用 费 ， 
还 是 在 一 个 较 长 时 期 内 以 一 个 较 低 的 费 率 来 收取 使 用 费 ,这 是 一 
个 细节 问题 。 在 专利 保护 期 之 外 收取 专利 使 用 费 ,这 只 是 改变 了 
使 用 费 的 支付 时 间 , 这 在 下 述 情形 中 将 是 很 明显 的 , 即 假如 有 一 份 
专利 许可 合同 要 求 被 许可 人 在 以 后 的 100 年 中 支付 专利 使 用 费 ， 
而 该 合同 正好 在 该 专利 保护 期 届满 前 1 天 生效 。 该 使 用 费 率 将 会 
非常 非常 的 低 ,因为 该 专利 的 保护 期 限 届满 已 经 迫 在 眼 前 。 而 且 
再 重复 一 下 ,只 要 专利 保护 期 限 届满 , 则 不 管 该 支付 条 教 如 何 , 竞 
争 者 均 得 免费 使 用 该 专利 方法 或 者 专利 产品 了 。 














可 








(16] 379 U.S. 29 (1964) 

[17] ARH T AATIS A ENEE , P E ETT NEPE G8 08 Fe K t TI C Justice Har- 
ian) 的 反对 意见 。 同 上 揭 ,第 34 页 。 另 参见 USM Corp. v. SPS Technologies, 
Inc. , 694 F.2d 505, 510—511 (7th Cir. 1982); Scheiber v. Dolby Laborsto- 
ries, Inc. , 293 F.3d 1014 (7th Cir. 2002), Phillip E. Areeda et al. , Antitrust 
law, vol. 10, $ $1782c2—1782c3, pp. 506—511 (1996); Harold See 与 
Frank M. Caprio, “The Trouble with Brulorte; The Patent Royalty Term and Pa- 
tent Monopoly Extension", 1990 Utah Law Review 813, 814, 851; Rochelle 
Cooper Dreyfuss, " Dethroning Lear: licensee Estoppel and the Incentive to Inno- 
vate" , 72 Virginia Law Review 617 , 109—712 (1986). 
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自从 1988 年 对 专利 法 修订 以 来 ,Brulotte 案 的 规则 就 变 得 您 加 
不 恰当 了 ,该 法 规定 “任何 有 权 得 到 侵权 救济 的 专利 所 有 人 …… 
不 应 由 于 其 以 获得 对 另 一 专利 权利 的 许可 或 者 购买 某 一 独立 产品 
为 条 件 , 许 可 该 专利 的 任何 权利 或 出 售 该 专利 产品 …… 而 被 认定 
为 专利 滥用 或 者 非法 扩张 该 专利 权利 ” ,除非 专利 权 人 在 该 设 定 条 
件 的 产品 的 市 场 十 拥有 了 市 场 力量 05) 其 效果 就 是 要 把 有 关 专 利 
搭 售 案件 的 原则 限制 在 专利 权 人 具备 了 真正 市 场 力量 的 情形 中 ， 
而 不 仅 仪 是 每 一 专利 所 赋予 的 技术 性 垄断 (排他 权 ) 上 。 这 是 一 个 
受 人 欢迎 的 对 原则 的 限制 ,但 遗 司 的 是 , 它 还 不 足以 推翻 Brelote 
案 的 判决 。 它 所 限制 的 只 是 在 专利 侵权 案件 的 抗辩 事由 上 ,从 而 ， 
一 个 正在 就 一 份 支付 过 期 专利 的 使 用 费 的 协议 而 寻求 强制 执行 的 
专利 权 人 ,并 不 能 起 诉 使 用 人 侵犯 其 专利 权 ; 其 专利 权 已 经 超过 了 
保护 期 。 虽 然 Bruloue 案 的 理由 与 遭 到 怀疑 的 搭 售 案件 是 相同 
的 一 一 最 高 法 院 甚至 在 Brulotte 案 中 称 ,“ 利 用 [ 由 垄断 所 赋予 的 权 
力 ] 酮 通 作用 而 在 专利 有 效 期 之 外 获得 这 些 使 用 费 的 支付 ,就 类 似 
于 一 种 扩大 专利 垄断 的 努力 ”51 一 一 而 一 点 都 不 比 它 更 有 说 服 力 
(可 能 甚至 要 更 弱 一 些 , 因 为 这 里 只 涉及 一 种 产品 ) ,但 是 ,正如 其 
用 语 所 明确 表示 的 ,新 制定 法 上 的 抗辩 事由 仅 限于 搭 售 。 

反映 在 早期 措 告 案件 与 Brulotte 案 中 的 此 类 思想 ,也 成 为 在 有 
关 专 利 滥用 法 律 中 的 “修理 与 重 造 ”( repair versus reconstruction ) 原 
则 的 基础 。 通 常 ,一 项 专利 是 一 组 要 素 的 组 合 ,其 中 某 些 要 素 ( 有 
时 是 全 部 要 素 ) 并 不 单独 享有 专利 。 有 一 个 早期 的 例子 ,其 中 , 托 
住 一 个 卫生 纸 卷 轴 的 固定 附着 物 是 有 专利 的 ,该 固定 附着 物 与 卷 
轴 的 结合 也 是 有 专利 的 ,但 卷轴 本 身 并 没有 专利 :20) 最 高 法 院 认 
为 ,该 结合 产品 的 购买 者 在 用 完 卫 生 纸 之 后 更 换 着 轴 的 行为 并 不 
构成 一 种 侵权 。 购 买 者 有 权 维 持 该 产品 的 使 用 (在 该 词 的 扩展 含 





08) 35 U.S.C. 8271(8)(5). 

(19) Brulotte v. Thys Co. , Wi [16], 379 U.S. 第 33 页 。 

(20) 参见 Morgan Envelope Co. v. Albany Perforated Wrapping Paper Co. , 152 U. S. 
425 (1894). 
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义 上 , 即 “修理 " 权 )。 它 与 下 列 这 种 情况 不 同 , 即 如 果 在 该 固定 附 
著 物 按 正 常 的 使 用 寿命 而 被 用 坏 之 后 ,购买 者 利用 不 享有 专利 的 
组 件 重新 进行 组 装 ; 后 者 属于 “ 重 造 ” ,并 将 构成 一 种 侵权 行为 。 

正如 联邦 巡回 法 院 所 承认 的 ,一 个 专利 权 人 可 以 在 专利 许可 
合同 中 规定 ,被 许可 人 只 能 一 次 性 {或 者 在 限定 的 次 数 内 ) 使 用 该 
产品 ?1 , “修理 一 重 造 " 之 间 的 区 别 也 就 与 专利 政策 无 关 了 。 它 只 
是 一 个 对 许可 合同 进行 解释 的 问题 。 如 果 专 利 权 人 禁止 被 许可 人 
修理 该 专利 产品 ,他 就 不 可 能 收取 一 个 较 高 的 许可 使 用 费 , 因为 该 
产品 将 只 有 一 个 较 短 的 使 用 寿命 ;因此 ,禁止 “扩张 "专利 就 没有 任 
何在 经 济 学 上 有 意义 的 食 义 了 。 把 专利 权 人 为 防止 被 许可 做 更换 
专利 产品 的 组 件 而 付出 的 努力 视 为 搭 售 ( 该 专利 的 组 件 ) 的 一 种 形 
式 , 此 类 案 们 大 概 都 与 搭 售 案件 本 身 一 样 ,已 经 被 人 跑 在 了 。 


Z. 其 他 专利 案件 


所 有 这 些 论述 表明 ,专利 和 其 他 知识 产权 能 够 成 为 真正 皮 托 
拉 斯 问题 的 起 源 ,这 样 一 种 可 能 性 由 于 在 经 济 学 意义 上 的 专利 垄 
断 与 在 对 立意 义 上 的 竞争 能 够 相互 共存 而 变 得 模糊 了 ,而 最 高 法 
院 在 汽油 裂解 ( gasoline cracking) 案 (3) 中 并 未 这 样 来 理解 。 被 告 被 
指控 通过 对 它们 在 汽油 制造 “裂解 "方法 上 的 专利 进行 联合 的 手 
段 ,限制 了 在 汽油 行业 的 竞争 。 因 为 在 全 部 汽油 中 只 有 大 约 四 分 
之 一 是 按照 该 方法 制造 的 ,最 高 法 院 就 认为 ,该 专利 联合 (pooling) 
不 可 能 产生 反 竞 争 的 后 果 。 如 果 正 如 本 案 中 那样 ,通过 裂解 方法 


GI) Mallinckrodt, Inc. v. Medipart, Inc. , 976 F. 2d 700 (Fed. Cir. 1992) . 事实 
上 ,该 法 院 只 是 回 到 了 对 修理 原则 的 最 官 理解 。 和 参见 Wilson v. Simpson, 50 
U.S. (9 How.) 109 (1850) , 它 已 经 被 由 于 把 专利 当 作 和 断 力量 的 来 源 侧 不 
断 增加 的 敌意 所 淹没 了 。 

(22) 比如 Aro Manufacturing Co. v. Convertible Top Replacement Co. , 365 U- S、336 
(1961) ,其 讨论 见于 “The Supreme Court, 1962 Tenn" , 75 Harvard Law Review 
40, 242 (1961). 

(23) Standard Oil Co. (Indiana) v. United States, 283 U.S. 163 (1931). 
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生产 汽油 的 数量 是 非 规模 经 济 的 ,那么 ,被 告 就 不 可 能 以 一 个 比 其 
竞争 对 手 更 低 的 成 本 而 供应 全 部 的 市 场 。 但 是 ,假如 他 们 是 通过 
对 他 们 的 专利 进行 联合 或 者 交叉 许可 而 相互 竞争 ,而 不 是 消除 他 
们 自身 之 间 的 竞争 ,那么 ,他 们 就 将 以 更 低 的 成 本 来 供应 更 大 的 市 
场 份额 ,从 而 在 不 降低 汽油 价格 的 基础 上 ,产生 一 种 社会 成 本 的 
节约 sf 

这 并 不 表示 专利 联合 与 交叉 许可 总 是 ,或 者 典型 的 是 ,或 者 甚 
至 常常 是 反 竞 争 的 ,至 少 是 在 反 竞争 这 个 术语 就 意味 着 经 济 福利 
的 减少 这 一 含义 上 。 它 们 是 减少 交易 成 本 的 方法 ,并 且 这 种 减少 
将 远 远 超过 任何 反 况 争 效果 。 一 般 说 来 ,在 一 种 专利 联合 中 ,相关 
专利 的 所 有 人 将 之 转让 给 一 个 核心 机 构 , 然 后 他 们 就 可 以 自由 使 
用 该 联合 组 织 之 任何 专利 并且 支付 或 者 不 必 支 付 专利 使 用 费 ( 由 
联合 组 织 评估 确定 ) ,与 之 相对 应 的 ,是 音乐 行业 中 表演 权 组 织 的 
-M PEMET (blanket copyright licenses) 。 回 想 一 下 专利 竞赛 383 
的 含糊 不 清 的 福利 效果 :如 果 参 赛 者 把 他 们 的 R&D 进行 合并 或 者 
联合 ,其 效果 将 可 能 消除 浪费 性 的 寻 租 行 为 一 一 或 者 它 也 可 能 消 
除了 在 发 明 方 法 上 的 有 益 的 多 样 性 。 如 果 在 R&D 上 存在 着 规模 
经 济 , 则 前 一 种 效果 很 可 能 是 主要 的 ,而 如 果 不 是 规模 经 济 的 , 则 
后 一 种 效果 很 可 能 占据 主导 地 位 。 

在 理论 上 ,竞争 性 企业 借以 对 它们 的 专利 进行 联合 .许可 或 者 
交叉 许可 的 协议 应 当 受 到 仔细 的 反 托 拉 斯 审查 。 不 过 ,如 果 这 些 
交易 的 结果 不 可 能 通过 诉讼 的 方法 ,以 合理 的 精确 度 与 迅捷 度 以 
及 合理 的 成 本 加 以 确定 , 则 上 述 看 法 可 能 只 是 一 种 相当 空洞 的 建 
议 。 尽 管 如 此 ,这 里 既 有 较 难 的 案件 ,也 有 简单 的 。 假 设 在 一 个 市 
场 上 有 4 个 企业 ,每 个 企业 拥有 一 项 制造 该 市 场 的 产品 的 专利 方 
法 。 如 果 每 个 企业 都 将 其 专利 许可 给 其 他 企业 使 用 ,以 作为 专利 
使 用 费 支 付 的 交换 ,那么 ,其 效果 就 类 似 于 决定 以 相同 晤 度 提 高 市 








(24) ÆR Richard A. Poser 与 frank H. Easterbrook, Antitrust; Cases, Economic 
Notes, and Other Materials 214—216 (8& 2 版 ,1981) 。 
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场 价格 的 一 种 卡特 尔 。 较 难 的 案件 是 当 这 些 专利 属于 封锁 性 专利 
的 情形 :每 个 专利 都 覆盖 了 该 制造 方法 的 一 部 分 ,从 而 只 有 当 一 个 
制造 商 对 它们 全 部 拥有 权利 之 后 ,才能 有 效率 地 制造 出 该 市 场 的 
产品 。 如 果 它 们 是 真正 封锁 性 的 ,那么 ,禁止 它们 的 联合 使 用 将 是 
无 效率 的 。 该 联合 使 用 的 实现 方式 , 既 可 以 将 全 部 专利 出 售 给 某 
一 个 企业 (无 论 是 这 些 专利 权 人 中 的 一 员 ,抑或 系 共同 组 成 的 另 一 
个 不 同 的 企业 ) ,也 可 以 通过 一 份 交叉 许可 协议 ,从 而 允许 每 一 个 
企业 使 用 全 部 这 些 专利 。 前 者 可 能 是 解决 封锁 问题 的 更 有 效率 的 
方法 ,因为 它 使 该 制造 方法 的 进一步 研究 和 开发 得 以 集中 化 ;如 果 
这 样 , 则 交叉 许可 协议 就 有 卡特 尔 工具 之 嫌 了 一 一 这 些 专利 可 能 
在 事实 上 并 非 是 封锁 人 性 的 .251 这 就 是 R&D 规模 经 济 的 一 个 例子 。 
但 是 ,正如 我 们 在 第 11 章 中 所 知 , 创 新 发 明 的 达尔 文 主义 理论 意 
味 着 ,封锁 性 专利 的 交叉 许可 比 专利 联合 可 能 更 有 效率 ,因为 它 产 
生 了 彼此 竞争 的 多 个 研究 中 心 。 这 是 非 规模 经 济 的 一 个 例子 。 正 
如 我 们 已 经 看 到 的 ,在 专利 竞赛 的 参赛 者 之 间 的 合并 提出 了 一 个 
同样 不 确定 的 评估 问题 。 

从 一 个 反 托拉斯 的 立场 看 ,专利 联合 和 交 义 许可 的 最 麻烦 之 
处 在 于 , 它 卸 制 了 对 特定 专利 的 有 效 性 提出 异议 。 请 记 住 ,授予 一 
项 专利 ,这 只 是 表明 该 专利 有 效 性 的 表面 证 据 。 如 果 竞 争 对 手 们 
处 于 确定 某 一 专利 是 否 有 效 的 最 佳 位 置 ,但 他 们 被 那些 条 款 内 容 
慷慨 大 方 的 许可 协议 所 收买 , 则 其 结果 就 可 能 是 把 一 个 卡特 尔 掩 
盖 为 一 种 合法 的 专利 垄断 。 通 用 电气 ( General Electric / GE) 的 灯 
泡 案 促 *! 就 是 说 明 该 问题 的 一 个 例子 。 道 用 电气 许可 其 主要 竞争 
对 手 威 斯 汀 豪 斯 (Westinghouse) 可 以 利用 CE 专利 制造 灯泡 。GE 
占有 69% 的 市 场 , 威 斯 汀 豪 斯 占有 16% ,GE 的 其 他 被 许可 人 占有 
856 ,加 起 来 总 数 就 是 93% ,因此 该 许可 协议 的 结果 就 是 巩固 了 GE 
专利 所 赋予 的 垄断 。 该 许可 证 确定 了 威 斯 汀 豪 斯 可 以 销售 灯泡 的 


t5) 参见 同上 据 ,第 288 页。 
(26] United States v. General Electric Co. , 272 U.S. 476 (1926). 
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一 个 最 低 价格 。 专 利 使 用 费 率 仅 为 2% ,但 如 果 威 斯 汀 豪 斯 在 灯泡 
市 场 上 的 份额 达到 15%, 则 该 比率 上 涨 至 1596 ,正如 上 述 数 据 所 
示 ,等 到 该 案件 审理 时 ,这 种 情形 就 已 经 发 生 了 。 这 个 很 低 的 专利 
使 用 费 起 始 比 率 表明 ,该 专利 的 使 用 权 对 于 威 斯 汀 罕 斯 来 说 价值 
并 不 高 ,而 且 , 费 率 的 提高 与 威 斯 汀 豪 斯 的 市 场 份 额 控 在 一 起 , 表 
明 当 事 人 正 试图 使 竞争 最 小 化 。 
于 由 某 个 被 许可 人 所 销售 的 体现 了 该 专利 发 明 的 产品 而 如 
何 来 确定 一 个 最 低 价格 ,这 也 不 能 直接 明显 地 表明 , 它 就 是 利用 一 
项 有 效 专 利 的 一 种 有 效 方法 ,尽管 它 是 阴 止 价格 竞争 的 一 种 有 效 
方法 。 如 果 被 许可 人 与 专利 权 人 相 比 ,是 一 个 效率 较 低 的 生产 者 ， 
则 专利 权 人 就 将 自己 来 生产 体现 该 发 明之 产品 ,而 不 是 许可 他 人 
来 生产 。 如 果 被 许可 人 是 一 个 更 有 效率 的 生产 者 , 则 专利 权 人 就 
能 够 对 他 收取 一 种 使 用 费 , 超 过 若 由 专利 权 人 本 人 来 生产 该 产品 
而 可 得 的 和 渔 。 这 就 是 搭 售 案件 的 对 应 方 而 。 因 为 该 产品 和 专利 
是 互补 的 ,所 以 ,由 于 生产 者 的 效率 而 得 以 造成 的 产品 价格 降低 ， 
就 将 增加 该 专利 的 需求 ,并 因此 提高 专利 权 人 的 收 人 一 一 这 种 提 
高 是 大 幅度 的 ,因为 专利 权 人 在 许可 其 专利 时 所 承担 的 惟一 成 本 ， 
就 是 许可 协议 的 谈判 成 本 。 

正如 在 汽油 裂解 案件 中 ,一 直 在 到 达 某 一 点 之 前 ,专利 权 人 都 
将 是 更 有 效率 的 生产 者 。 即 便 如 此 ,就 像 在 汽油 裂解 案件 本 身 (或 
者 至 少 在 我 们 对 之 的 解释 ) 当 中 那样 ,在 被 许可 人 价格 之 下 划 定 一 
个 底线 ,这样 做 的 结果 就 是 增加 了 生产 者 的 总 成 本 ,损害 了 专科 权 
人 本 身 作为 专利 权 人 的 利益 。 这 是 另 一 个 理由 ,可 以 认为 威 斯 汀 
豪 斯 许可 协议 是 当事人 通过 划分 他 们 之 间 的 市 场 分 额 , 提 高 灯泡 
价格 的 一 种 手段 ;因为 请 记 住 , 威 斯 汀 京 斯 销售 得 越 多 ,其 专利 使 
用 费 也 就 越 高 ,这 将 限制 其 在 价格 (已 在 许可 协议 中 被 固定 ) 以 外 
的 某 些 方面 胜 过 CE 的 能 力 。 

但 是 有 一 个 因素 在 往 另 一 个 方向 拉 , 从 这 破 坏 了 前 述 的 分 析 。 
当 专 利 权 人 与 一 个 被 许可 人 (或 者 多 个 被 许可 人 ) 同 时 都 在 销售 专 
利 产 品 时 ,要 在 许可 协议 中 具体 规定 这 样 的 条 款 ,保护 专利 权 人 免 


M 
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于 受到 将 来 不 确定 性 的 影响 将 是 很 困难 的 。 被 许可 人 可 能 被 证 明 
比 预 期 的 更 有 效率 ,从 而 即使 承担 一 个 严 茜 的 使 用 费 , 仍 能 够 以 低 
于 专利 权 人 的 价格 进行 销售 。 专 利 权 人 就 将 因为 被 许可 人 更 大 的 
产量 而 获得 更 多 的 使 用 费 , 但 他 也 可 能 丧失 更 多 , 比如 说 ,在 他 未 
能 以 一 个 包含 其 成 本 的 价格 而 出 售 任何 其 自己 生产 的 产品 的 情况 
下 。 正如 我 们 在 第 11 章 中 所 指出 的 ,这 就 是 为 什么 说 专利 许可 的 
谈判 成 本 高 昂 的 原因 之 一 。 

这 一 点 可 能 成 为 解释 以 下 阿 题 的 关键 , 即 虽然 在 通用 电气 案 
件 中 的 企业 是 竞争 对 手 ,而 竞争 对 手 之 间 固 定价 格 的 协议 (price- 
fixing agreement) 通常 被 认为 本 身 (per se) 即 构成 违法 ,但 最 高 法 院 
还 是 支持 了 GE 对 威 斯 汀 豪 斯 固定 价格 的 权利 。 最 高 法 院 的 推理 
是 ,如 果 被 许可 人 有 权 以 低 于 专利 权 人 的 价格 进行 销售 ,并 且 这 样 
做 可 能 将 专利 权 人 挤 出 该 行 业 , 则 对 专利 的 有 效 利用 就 可 能 受挫 。 
虽然 理性 的 专利 权 人 想 让 最 有 效率 的 生产 者 来 制造 其 专利 产品 ， 
但 存在 着 一 个 危险 , 即 当 许可 协议 规定 了 某 个 特定 的 使 用 费 ,而 在 
此 期 间 被 许可 人 的 成 本 在 事实 上 将 出 乎 意料 地 下 降 , 这 样 就 为 被 
许可 人 销售 专利 产品 提供 了 一 个 价格 优势 ,从 而 将 阻止 专利 权 人 
收回 其 生产 的 固定 成 本 。 专 利 权 人 通过 收取 一 种 随 被 许可 人 销售 
额 ( 面 非 市 场 份 额 ) 变 动 的 专利 使 用 费 ,也 能 够 达到 相同 的 保护 目 
的 ,因此 ,任何 预期 销售 损失 将 被 更 高 的 专利 使 用 费 所 抵 销 。 但 这 
将 导致 一 个 更 为 复杂 以 及 成 本 更 高 的 许可 协议 。 

根据 现代 反 托 拉 斯 法 ,合并 政策 的 关注 焦点 ,在 于 一 个 受到 异 
议 的 合并 对 被 合并 企业 的 市 场 集中 程度 所 带 来 的 效果 。 如 果 该 合 
并 相当 可 观 地 提高 了 这 种 集中 程度 , 它 就 可 能 被 认定 为 违法 ,其 理 
论 根据 是 ,减少 市 场 上 有 影响 企业 的 数量 就 为 明示 或 默 示 的 共 谋 
(collusion) 提供 了 便利 条 件 ,而 共 谋 产生 了 无 亩 损失 和 寻 租 损失 ， 
因为 它 使 得 共 谋 企业 能 够 提高 价格 和 减少 产量 。 反 托拉斯 机 构 与 
法 院 也 应 当 考虑 此 类 合并 对 创新 所 带 来 的 效果 吗 ? 比如, 如果 创 
新 与 集中 是 一 种 正 相 关 关 系 ,其 理论 根据 也 许 就 在 于 ,在 价格 竞争 
上 的 限制 就 把 竞争 引 人 了 另外 的 途径 ,其 中 之 一 便 是 产品 或 者 方 
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法 的 创新 ,那么 ,从 一 个 提高 了 集中 程度 的 合并 所 产生 的 社会 收 
益 , 将 超过 与 便利 于 共 谋 的 集中 相关 联 的 传统 上 的 社会 成 本 。 不 
过 , 昌 经 多 年 研究 ,但 无 论 在 理论 性 还 是 经 验 性 分 析 上 都 不 能 完全 
肯定 ,集中 究竟 是 促进 还 是 减少 了 创新 ,抑或 对 创新 没有 任何 影 
WU 因此 ,对 创新 所 带 来 的 效果 很 可 能 是 在 合并 监管 法 (the ad- 
ministration of merger law) 中 应 当 被 忽略 的 某 种 东西 。 


三 、 著作权 案件 与 最 终 产 品 使 用 费 人 协议 


在 早期 有 关 著 作 权 反 托 拉 斯 的 案件 中 .最 有 意思 的 一 个 就 是 
Broadcast Music, Inc. v. Columbia Broadcasting System, Inc. SUO, 
在 该 案 中 ,最 高 法 院 支持 了 由 音乐 表演 权 组 织 所 颁发 的 一 揽 子 许 
可 证 ,而 反对 那 种 认为 该 许可 证 因 其 消除 了 价格 竞争 而 本 身 触 犯 
了 有 反 托拉斯 法 的 指控 。 一 找 子 许可 证 授权 被 许可 人 在 许可 证 期 限 
内 不 限 次 数 地 播放 在 该 组 织 目 录 上 的 任何 歌曲 ,只 需 支付 一 笔 园 
定 的 费用 。 该 组 织 将 其 收入 大 致 根据 其 成 员 歌 曲 被 播放 的 相对 频 
率 而 在 他 们 之 间 进 行 分 配 。 实 际 上 ,该 组 织 就 是 -组 竞争 者 的 独 
家 销售 代理 ,并 且 通 过 为 其 作曲 家 同行 们 的 表演 权 设 定价 格 , 它 就 
消除 了 他 们 之 间 的 价格 竞争 。 但 是 ,通过 消除 由 著作 权 人 直接 许 
可 使 用 音乐 作品 而 涉及 的 巨额 交易 成 本 ,一揽子 许可 证 为 用 户 提 
供 了 更 有 吸引 力 的 产品 ,因为 其 价格 低 于 竞争 性 的 许可 所 将 给 予 
的 价格 。 这 是 说 明 女 制 竞争 如 何 能 够 实际 提高 经 济 福利 的 另 一 个 
例子 。 该 结论 又 因 一 揽 子 许可 证 是 非 独 占 性 的 这 一 事实 而 得 到 强 
化 :作曲 家 与 使 用 其 音乐 的 潜在 用 户 之 间 可 以 自由 谈判 ,订立 个 别 
KAJAM. 

假设 在 表演 权 组 织 成 立 之 前 ,著作 权 人 之 间 的 竞争 把 个 人 的 












































(27). 参见 ,例如 Dennis W. Carlton 与 Robert H. Gertner, “Intellectual Property, An- 
titrust and Strategic Behavior" 14 (国家 经 济 研究 局 工作 论文 第 W8976 号 、 
2002 年 6 月 ) 。 

(28) 441 U.S. 1 (1979). 
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许可 证 价格 压低 至 1000 美元 ,但 被 许可 人 另行 承担 的 许可 交易 成 
本 是 500 美元 。 进 一 步 假 设 ,被 许可 人 本 来 愿意 为 一 份 许可 让 最 
高 支付 2000 美元 。 因 此 ,被 许可 人 获得 了 500 美元 的 消费 者 剩余 
($ 2000 - $ 1000 - $ 500)。 一 个 表演 权 组 织 如 果 从 其 成 员 那 里 
获得 独占 性 许可 权利 ,就 能 够 为 一 揽 子 许可 证 而 向 用 户 收取 全 部 
的 2000 美元 ,因为 它 将 拥有 一 种 垄断 (假定 没有 仔 何 其 他 表演 权 
组 织 提供 有 效 的 竞争 ) 。 不 过 ,如 果 该 组 织 只 是 获得 了 非 独 占 性 权 
RI ,而 既然 用 户 在 获得 一 揽 子 许可 证 与 直接 从 著作 权 人 那里 获得 
许可 证 之 间 享 有 选择 权 . 那 么 它 最 多 只 能 向 用 户 收 取 1500 美元 ， 
即 1000 美元 的 竞争 性 价格 加 上 节约 的 交易 成 本 500 美元 。 因 此 ， 
用 户 并 没有 变 得 更 糖 ,而 作曲 家 们 的 情况 得 到 了 改善 ,所 以 就 产生 
了 一 种 福利 收益 ,而 该 收益 若是 禁止 以 一 揽 子 许可 证 作为 转 定 价 
格 的 一 种 方式 ,就 不 可 能 取得 。 一 揽 子 许可 证 没有 被 列 人 通常 的 
本 身 即 构成 价格 固定 的 违法 行为 ,也 就 不 足 为 怪 了 。 

BMI 案 对 于 专利 一 反 托拉斯 的 相互 结合 部 分 同样 具有 意义 ， 
尤其 是 对 于 这 样 的 问题 , 即 是 否 应 当 允 许 一 个 专利 权 人 依据 被 许 
可 人 从 结合 了 该 专利 投 人 的 最 终 产品 中 所 获 之 收 人 而 收取 专利 使 
AAC 除 节约 交易 成 本 之 外 ,一 揽 子 许可 证 的 另 一 个 在 经 济 上 
的 优点 在 于 ,它们 避 兔 了 资源 的 错误 配置 ,而 如 果 由 于 某 些 独 一 无 
二 并 且 通 过 著作 权 来 保护 其 免 于 受到 竞争 的 音乐 作品 ,其 定价 远 
远 高 于 边际 成 本 ,就 会 发 生 这 种 错误 配置 ; 因为 这 种 定价 方法 将 让 
沟 在 用 户 产生 一 种 激励 ,用 那些 可 能 就 生产 或 者 传播 的 每 -- 质 量 
单位 而 言 具有 更 高 社会 成 本 的 音乐 作品 来 作为 替代 。 最 终 产 品 使 
Ft ( end-product royalty) 也 具有 同样 的 优点 ;被 许可 人 就 享有 专利 
部 分 相对 于 其 他 投 人 而 使 用 多 大 的 量 所 作出 的 决定 ,不 会 因 该 部 
分 被 定价 在 其 边际 成 本 之 上 而 受到 扭曲 ,因为 该 使 用 费 的 数额 相 
对 于 被 使 用 的 投 人 数量 是 不 变 的 。 法 律 三 的 有 反对 埋 由 在 于 ,最 终 




















(29) 参见 Louis Kaplow “The Patent- Antitrust Intersection: A Reappraisal” , 97 Har- 
vard Law Review 1813, 1881—1885 (1984). 
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产品 使 用 费 是 用 来 搭 售 大 棒 的 胡 莫 卜 ,对 此 我 们 将 在 稍 后 论 及 捆 
绑 销 售 (bundling) 时 再 行 讨 论 。 因 为 被 许可 人 在 生产 最 终 产 品 时 
以 专利 投入 替代 其 他 投入 ,他 并 不 需要 承担 任何 成 本 ,所 以 ,一 旦 
他 决定 购买 该 专利 投入 的 某 些 部 分 ( 称 之 为 “ 搭 售 部 分 " [ tying 
quantity] ) ,就 会 受到 不 可 挤 制 的 匣 励 ,同时 向 专利 权 人 购买 该 投入 
的 其 余部 分 (“被 搭 簿 部 分 "[ tied quantity] )。 不 过 , 搭 售 通常 是 没 
有 危害 的 ,这 对 于 最 终 产 品 使 用 费 来 说 可 能 也 同样 成 立 。 

试想 一 下 匆 软 公司 以 往 的 做 法 , 即 根据 个 人 电脑 生产 元 的 全 
部 电脑 销售 而 向 其 收取 有 关 操作 系统 安装 权 的 费用 。 这 就 意味 
着 ,如 果 一 个 生产 商 想 要 至 少 在 其 部 分 电脑 中 安装 微软 系统 , 则 在 
余部 分 电脑 中 安装 的 边际 成 本 就 是 零 。 假 如 微软 要 求 电脑 生产 
商 在 其 销售 的 全 部 电脑 中 均 安装 它 的 操作 系统 ,这 下 以 被 分 析 为 
一 个 搭 售 安排 (tying arrangement) ,其 中 , 拱 售 产品 是 由 电脑 生产 商 
想 要 安装 的 微软 操作 系统 复制 件数 量 所 组 成 ,被 措 售 产品 ( 即 必须 
随 措 售 产品 -并 取 走 的 产品 ) 蚌 由 他 们 本 来 偏向 于 不 安装 的 复制 
件数 量 所 组 成 ,那么 ,其 所 带 来 的 结果 也 几乎 是 相同 的 。 在 反 托 拉 
斯 法 上 反对 微软 公司 做 法 (该 公司 因此 受到 司法 部 的 压力 而 达成 
放弃 该 行为 之 双方 和 解 协议 ) 的 理由 ,与 网 络 外 部 性 ( network exter- 
nalities) 的 特殊 问题 具有 密切 关系 ,对 此 我 们 稍 后 详 述 。 

另 一 个 非常 有 意思 的 早期 著作 权 反 托 拉 斯 案件 是 United States 
v. Loew's, lnc. ROO , 它 被 证 明 肥 与 一 揽 子 许可 证 相关 ,也 与 措 售 
相关 ,而 在 该 案 中 ,最 高 法 院 认 定 电影 行业 中 的 “批量 预订 ”"( block 
booking) 是 一 种 非法 搭 售 的 形式 ,因而 无 效 。 批 量 预订 是 电影 制 片 
厂 的 一 种 做 法 , 即 就 一 组 电影 向 发 行人 收取 一 个 价格 ,而 不 是 分 别 
定价 。 换 言 之 ,购买 该 组 电影 中 的 任何 一 部 都 是 以 购买 其 他 电影 
为 条 件 的 ;因此 , 它 非 常 类 似 于 撕 售 。 正 如 下 例 所 示 , 它 与 搭 售 的 
动机 也 是 相似 的 。 假 设 一 家 电影 制 片 厂 出 售 两 部 电影 X SY E 
们 对 于 不 同 的 电影 观众 并 因此 对 于 不 同 的 发 行人 来 说 具有 不 同 的 























(30) 371 L.S. 38 (1962). 
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价值 。 假 定 该 电影 制 片 三 有 两 个 发 行人 甲 和 乙 ,他 们 都 对 该 电影 
感 兴趣 。 甲 愿意 为 X 花费 8000 美元 而 为 Y 花费 2500 美元 , 乙 愿 
意 为 X 花费 ?7000 美元 而 为 Y 花费 3000 美元 。 如 果 电影 制 片 三 对 
X 与 了 是 分 别 定价 的 , 则 X 的 最 优 价格 将 是 7000 美元 ,Y 的 最 优 
价格 是 2500 美元 ,因此 其 总 收入 将 是 19000 美元 。 但 如 果 它 把 X 
与 了 作为 一 个 组 合 进 行销 售 , 则 其 可 就 每 一 组 合 收取 10000 美元 ， 
因此 可 获得 总 收入 20000 美元 .30 当 产 品 被 分 别 定价 时 ,其 价格 
受到 那个 相 比 于 其 他 买方 而 估价 较 低 的 买方 所 抑制 ;捆绑 销售 则 
消除 了 这 种 影响 。 可 以 被 捆绑 的 产品 越 多 ,捆绑 销售 的 赢利 能 力 
MEAO 因为 这 很 可 能 使 得 该 组 合 中 包含 着 消费 者 具有 相反 价 
值 评估 的 产品 ,就 像 在 我 们 用 数值 表示 的 例子 中 , 甲 对 X 的 价值 评 
估 比 乙 的 高 ,而 乙 对 YY 的 价值 评估 又 比 甲 的 高 。 

如 同 在 这 个 例子 中 ,捆绑 销售 就 像 搭 售 一 样 ,通常 ,也 许 在 典 
型 情况 下 , 它 就 是 价格 野 视 的 一 种 方法 ,除非 该 捆绑 销售 非 以 大 量 
成 本 为 代价 则 不 可 分 开 一 一 想象 一 下 ,将 一 辆 汽车 的 各 个 部 件 , 汽 
化 器 、 利 车 器 .散热 器 .车 轴 等 分 别 售卖 给 消费 者 。 但 正如 音乐 行 
业 中 的 一 揽 子 许可 证 那样 , 它 减少 了 交易 成 本 ,并且 就 像 此 类 许可 
证 以 及 最 终 产品 使 用 费 的 专利 许可 协议 那样 , 它 消除 了 由 于 垄断 
因素 所 导致 的 在 该 组 合 内 商品 选择 的 扭曲 。 正 如 我 们 稍 后 就 要 指 
出 的 ,就 像 搭 售 .最 终 产品 使 用 帆 协 议 以 及 包括 了 独占 交易 和 完全 
条 件 合同 在 内 的 相关 合同 方法 一 样 ,捆绑 销售 在 特定 情况 下 具有 
反 竞 争 的 效果 。 但 在 一 般 情况 下 并 不 如 此 ;因此 , 搭 售 与 捆绑 销售 
规则 的 主要 效果 只 是 提高 了 价格 歧视 的 成 本 。 请 记 住 , 价 格 歧视 





(1) 参见 George J. Stigler, “A Note on Block Booking" ,& Stigler, The Organization 
of Industry 165{1968)。 对 批量 顶 订 提出 的 另 一 种 替代 性 解 释 , 见 于 Roy W. 
Kenney 与 Benjamin Klein, “The Economics of Block Booking" , 26 Journal of 
Law and Economies 497 (1983) , fli] X XT EMI RENAK R. ERE 
Ti T 36 E ZERO T5 HR i Bs C OR UC FG AE EXE DET E SH1 案 的 解释 。 

(32). 参见 Yannis Bakos 与 Eric Brynjolfsson, “ Bundling and Competition on the Inter- 
net" , 19 Marketing Science 63 (2000). 
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通常 并 非 不 合法 ,这 就 意味 着 当 模 售 或 者 拷 绑 销售 是 成 本 最 低 或 
者 最 有 效 的 价格 野 视 方法 时 ,企业 即 可 从 事 之 。 禁 止 此 类 做 法 所 
导致 的 并 不 是 价格 歧视 的 减少 而 只 是 提高 了 价格 歧视 的 成 本 ,就 
此 范围 而 言 ,该 禁止 性 规定 造成 了 一 个 净 的 社会 成 本 。 

诚然 ,在 某 些 情形 中 ,景明 显 的 是 在 没有 任何 可 行 的 价格 歧视 
方法 来 蔡 代 搭 售 或 者 捆绑 销售 时 ,对 这 些 做 法 的 禁止 ,就 可 能 通过 
减少 或 者 消除 价格 歧视 而 减少 寻 租 以 及 由 价格 歧视 所 造成 的 其 他 
成 本 。 这 可 能 是 一 件 好 事 。 众 所 周知 ,价格 歧视 一 般 不 产生 任何 
净 的 社会 收益 。 实 行 价格 层 视 的 动机 和 结果 是 为 了 增加 利润 ,其 
所 造成 的 成 本 不 仅 包括 上 述 已 经 提 到 的 这 些 ,而 用 包括 实行 价格 
歧视 的 卖方 在 有 利 与 不 利 的 买方 之 间 的 竞争 扭曲 ,该 成 本 一 般 是 
一 个 净 的 社会 成 本 ,因为 一 般 来 说 ,价格 歧视 并 没有 改进 资源 的 配 
置 ( 当 其 在 单一 价格 芍 断 的 产量 之 上 提高 产量 时 , 则 属于 改进 )。 
但 是 ,正如 我 们 将 会 看 到 的 那样 ,在 卖方 就 某 一 产品 上 的 平均 总 成 
本 高 于 其 边际 成 本 的 情况 下 ,有 关 价 格 玻 视 效 率 的 这 些 异 议 就 没 
有 什么 影响 力 了 ,而 这 在 知识 产权 领域 是 一 种 通常 一 事实 上 是 
典型 的 一 一 情况 。 

因为 专利 或 者 著作 权 预 先 假定 存在 着 不 同 的 产品 (并 因此 而 
存在 一 条 下 斜 的 需求 曲线 ) 以 及 固定 成 本 与 可 变 成 本 之 间 的 高 比 
例 , 所 以 ,如 果 定价 等 于 边际 成 本 就 很 可 能 无 法 涵盖 卖方 的 全 部 成 
本 ,替代 方法 之 一 就 是 实行 价格 歧视 。 与 垄断 性 定价 的 任何 其 他 
形式 一 样 , 价 格 歧 视 遂 过 在 定价 与 边际 成 本 之 间 打 人 一 个 模子 ,从 
而 与 收取 一 个 等 于 边际 成 本 的 单一 价格 相 比 ,减少 了 配置 性 效率 ， 
除非 其 在 单一 定价 垄断 的 产量 之 上 提高 了 产量 ;这 里 还 存在 着 管 
理 成 本 以 及 我 们 刚刚 提 到 的 第 二 次 扭曲 。 但 是 ,定价 等 于 边际 成 
本 的 “第 一 优先 "(firat best) 选 择 并 不 向 这 样 的 卖方 开放 ,他 即使 凭 
借 平 均 总 成 本 的 递减 , 仍 不 能 通过 没 定 一 个 等 于 边际 成 本 的 价格 
而 收回 其 总 成 本 。 如 果 他 设 定 一 个 等 于 其 平均 总 成 本 的 (单一 ) 价 
格 ,那么 ,他 将 使 那些 本 来 可 以 支付 一 个 较 低 价格 ,但 该 价格 仍然 
等 于 或 者 大 于 边际 成 本 的 消费 者 ,转向 更 低级 的 或 者 成 本 更 高 的 
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替代 品 。 而 如 果 他 实行 价格 歧视 , 则 可 能 留 住 这 部 分 消费 者 。 

或 许 也 不 可 能 ;问题 并 不 在 于 , 当 一 个 企业 在 平均 总 成 本 递减 
的 情况 下 ,实行 战神 性 定价 是 否 比 按 平 均 成 本 定价 更 有 效率 。 它 
可 能 是 ,也 可 能 不 是 ,这 取决 于 卖方 为 实现 其 利润 最 大 化 而 选择 的 
特定 的 价格 计划 。 如 果 卖 方 以 -组 价格 来 奉 换 一 个 单一 的 价格 ， 
则 该 组 合 中 那些 低 于 以 往 价 格 的 部 分 就 会 吸引 某 些 新 的 客户 ,并 
引诱 老 客户 买 得 更 多 ,但 是 ,那些 高 于 以 往 价格 的 部 分 则 会 排斥 某 
些 老 客户 ,并 导致 其 他 人 买 得 更 少 ,不 过 ,究竟 何 种 效果 占据 主导 
地 位 ,并 不可 能 先 验 地 加 以 说 明 。 价 格 岐 视 有 时 用 这 样 的 理由 来 
说 明 , 即 在 成 本 与 需求 的 某 些 组 合 状况 中 ,可 能 并 不 存在 任何 能 使 
企业 收回 其 总 成 本 的 单一 价格 。 但 是 ,在 沪 等 情形 中 ,企业 的 产量 
对 于 消费 者 莘 余 方面 可 能 就 产生 不 了 什么 ,并 且 在 此 情况 下 ,用 于 
生产 该 产量 的 资源 恕 果 用 于 其 他 用 途 , 却 可 能 生产 出 价值 更 高 的 
WAP. 

问题 只 是 在 于 , 当 一 个 企业 在 平均 成 本 递减 的 条 件 下 从 事 经 
营 时 ,一般 就 没有 任何 理由 作出 这 样 的 假设 , 即 歧视 性 定价 比 按 照 
等 于 平均 总 成 本 来 定价 更 没有 效率 ,而 后 者 一 并 不 按 边 际 成 本 
定价 一 一 是 惟一 可 行 的 替代 方法 。 因 此 ,以 防止 价格 歧视 为 且 标 
而 进行 反 托 拉 斯 干预 是 没有 任何 正当 理由 的 ,而 且 这 与 价格 歧视 
的 确切 方式 无 关 一 一 不 论 是 在 猎 售 与 捆绑 销售 中 的 明示 抑或 暗示 
的 方式 一 一 除非 该 暗示 方式 还 具有 一 种 额外 的 排他 性 效果 。 接 下 
来 我 们 就 来 讨论 这 种 可 能 性 。 














四 . 新 经 济 中 的 反 托 拉 斯 与 知识 产权 


近年 来 ,有 关 知 识 产 权 的 反 托 拉 斯 问题 的 关注 焦点 是 在 “新 经 
济 " 中 的 企业 ,主要 包括 诸如 英特尔 公司 之 类 的 电脑 芯片 制造 商 ， 
诸如 微软 公司 之 类 的 软件 生产 商 ,以 及 诸如 AOL, Amazon. com 之 
类 的 互联 网 经 营 者 (互联 网 接 人 提供 者 、 互 联网 服务 提供 者 与 起 联 
网 内 容 提 供 者 )。 与 从 事 传统 业务 从 而 有 利于 反 托拉斯 事业 的 那 
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类 企业 相 比 ,它们 有 着 昌 著 不 同 ,但 它们 的 不 局 之 处 迄今 应 当 已 为 
读者 所 完全 熟悉 。 传 统 行业 的 特征 是 多 个 工 广 和 多 个 企业 生产 
(表示 规模 经 济 在 工厂 层面 以 及 企业 层面 都 受到 了 限制 ,或 者 换 言 
之 ,除了 在 相对 适度 的 产量 水 平 上 ,平均 总 成 本 是 递增 的 ) ,稳定 的 
市 场 .巨大 的 资本 投入 、 适 度 的 创新 速度 、 缓 慢 和 不 经 常 发 牛 的 市 
场 进 入 与 退出 。 相 反 ,新 经 济 的 行业 则 趋向 于 这 样 的 特征 :在 一 个 
变化 范围 广泛 的 产量 上 不 断 下 降 的 平均 成 本 (以 产品 而 不 是 企业 
为 基础 ) ,与 至 少 最 近 以 来 新 企业 在 全 球 资本 市 场 上 可 获得 资本 相 
比 的 适度 的 资本 要 求 , 极 高 的 创新 速度 .快速 各 经常 发 生 的 市 场 进 
入 与 退出 “快速 扩充 性 ”(instant scalability ,一 个 企业 不 提高 边际 
成 本 而 可 以 很 快 地 倍增 某 一 产品 产量 的 能 力 ) 以 及 消费 上 的 规模 
经 济 ( 它 们 更 经 常 被 称 为 “网 络 外 部 性 ") ,最 后 这 个 特征 的 实现 可 
能 要 求 欧 断 , 或 者 企业 之 间 在 标准 设 定 上 的 合作 。 

理解 这 些 行业 的 关键 在 于 ,它们 主要 的 产品 其 实 就 是 知识 财 
产 , 亦 即 计算 机 代码 ,而 不 是 物质 产品 ,尽管 知识 财产 也 可 能 需要 
被 装载 在 磁盘 或 者 其 他 物质 产品 上 进行 运输 (不 过 也 未 必 : 越 来 越 
多 的 软件 是 通过 互联 网 传输 的 ) 。 这 显然 是 在 说 计算 册 软 件 的 情 
YE ,但 对 于 大 量 的 计算 机 芯片 来 阅 也 是 成 立 的 ,后 者 从 技术 上 来 
说 ,具有 很 高 的 先进 性 ,并且 还 带 有 它们 自己 的 软件 以 连接 操作 系 
统 软 件 与 以 网 络 为 基础 的 服务 。 提 供 该 等 服务 的 任何 企业 ,其 搂 391 
收 与 完成 订单 以 及 从 事 其 他 为 使 须 客 获得 该 企业 所 提供 的 产品 或 
服务 而 必需 的 经 营 活动 ( 比如 市 场 营销 .开具 账单 .管理 收入 ,追查 
委 失 的 运送 货物 .回答 客户 的 提问 与 投诉 、 以 及 消除 客户 在 隐私 与 
安全 方面 的 疑 虚 ) 以 使 顾客 获得 其 提供 的 产品 或 服务 的 能 力 ,在 很 
大 程度 乒 ,是 该 企业 计算 机 软件 及 其 商标 和 著作 权 的 先进 性 的 一 
个 函数 。 同 想 一 下 我 们 在 第 11 章 中 关于 Amazon. com "一 次 点 击 
购物 "专利 的 讨论 ; 它 就 是 一 种 计算 机 应 用 。 

商业 秘密 在 软件 行业 的 某 些 部 门 很 重要 ,有 名 的 如 电脑 操作 
系统 的 生产 商 。 即 使 假定 一 个 操作 系统 满足 了 专利 法 和 著作 权 法 
所 规定 的 条 件 { 比如 在 专利 情形 中 的 实用 性 ,新颖 性 与 非 显而易见 
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性 ,在 著作 权 情 形 中 的 最 低 创 造 性 与 独立 创作 ) ,从 而 能 够 被 授予 
专利 或 者 获得 著作 权 ,一 个 借助 于 其 源 代 码 而 研究 该 系统 的 计算 
机 科学 家 仍然 能 够 获得 关于 如 何 写 出 一 个 程序 的 线索 ,而 该 程序 
将 嗓 与 该 有 着 作 权 的 系统 其 有 相同 的 功能 ,又 不 构成 侵权 ,因为 它 
将 使 用 一 种 不 同 的 代码 编排 。 微 软 的 Windows98 操作 系统 与 其 
Windows2000 专业 操作 系统 具有 几乎 无 法 区 别 的 功能 ,但 在 这 两 个 
系统 中 产生 该 功能 的 代码 却 是 根本 不 同 的 。 因 此 ,直到 其 最 近 惹 
上 反 托 拉 斯 的 麻烦 之 前 ,微软 一 直 致 力 于 将 之 作为 商业 秘密 来 保 
护 其 操作 系统 源 代 码 { 即 人 工 可 读 代 码 , 它 构成 产生 操作 系统 机 读 
代码 的 指令 ) ,而 不 单独 依赖 于 专利 或 者 著作 权 保护 。 

但 软件 生产 商 也 确实 在 寻求 著作 权 保 护 ,尽管 将 软件 纳入 著 
作 权 保护 是 有 争议 的 《专利 保护 也 是 局 样 的 ,但 我 们 将 不 对 之 分 开 
讨论 )。 其 之 所 以 有 争议 ,并 非 由 于 软件 是 由 电脑 而 不 是 由 人 来 
“阅读 "的 ,因为 一 个 程序 具备 了 作为 一 个 表达 性 作品 的 通用 特征 ; 
而 在 于 它 是 产生 出 功能 的 一 种 独一无二 的 符号 组 合 ,而 功能 本 身 
并 不 能 获得 著作 权 , 正 如 一 个 传统 的 表达 性 作品 的 作者 不 能 对 该 
作品 所 表达 的 思想 享有 著作 权 。 毋 宁 说 ,其 中 的 反 托拉斯 问题 就 
在 于 ,著作 权 可 能 在 软件 上 形成 了 过 度 保 护 , 导 至 垄断 价格 , 远 其 
于 为 收回 写 出 该 软件 的 成 本 所 必需 的 数额 ,其 结果 就 是 难以 在 该 
已 经 成 为 行业 标准 的 代码 周边 从 事 发 明 。 我 们 在 第 4 章 讨论 用 户 
界面 (user interfaces) ff ,对 张 问题 已 略 有 论 友 ( 它 与 下 述 论 据 无 意 
间 存 在 着 某 种 紧张 , 即 该 等 周边 发 明 是 如 此 容易 , 从 而 导致 了 软件 
生产 商 为 防止 竞争 对 手 面 常 常 依赖 于 商业 秘密 保护 ,而 不 是 著作 
权 或 者 专利 的 保护 ) 。 现 代 电 脑 典 型 的 桌面 显示 ,以 及 它 的 图 标 、 
回收 站 下拉 菜 单 等 ,在 很 大 程度 上 就 是 一 幅 图 画 的 外 形 ,这 些 东 
西 一 般 被 认为 是 可 享有 著作 权 的 。 但 是 ,这 个 “图 画 " 也 是 电脑 用 
户 据 此 面 眼 它 的 程序 相互 沟通 的 方法 ,一 旦 他 已 经 彻底 习惯 了 这 
种 方法 ,对 他 来 说 再 转换 到 其 他 方法 就 将 变 得 成 本 高 郧 ,正如 开车 
时 要 从 靠 右 行驶 转换 为 靠 左 行驶 将 造成 巨大 的 困扰 ,即便 靠 在 行 
驶 也 没有 任何 内 在 的 优越 性 。 
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用 户 界面 的 著作 权 问 题 可 以 很 好 地 被 用 来 思考 这 样 一 种 情 
形 , 其 中 , 某 一 思想 (“思想 "就 是 电脑 所 实现 的 各 种 不 同 的 功能 ) 的 
某 种 表达 方法 的 优越 性 很 大 一 一 但 并 不 必然 具有 固有 的 优越 性 ; 
其 之 所 以 具有 优越 性 ,可 能 只 是 办 为 存在 很 高 的 转换 成 本 (switc- 
hing cost) 一 一 对 它 的 控制 就 带 来 了 对 思想 的 控制 ,并 因此 而 应 当 
根据 第 4 章 所 讨论 的 功能 性 表达 原则 ( doctrine of functional expres- 
sion) ,拒绝 对 之 予以 著作 权 保 护 。 但 是 ,正如 我 们 由 该 章 所 知 ,这 
是 能 够 并 且 正 是 由 著作 权 法 所 解决 的 一 个 垄断 问题 , 无需 适用 反 
托拉斯 法 ;回忆 一 下 Sega Enterprises Ltd. v. Accolade, Inc. Ro 5j 
此 案 相 似 的 是 Lotus Development Corp. v. Borland International, Inc. 
案 , 布 丹 ( Boudin) 法 宫 在 该 案 的 同意 意见 { concurring opinion) FP Bii 
有 教 益 地 指出 了 当 某 一 代码 已 经 成 为 一 种 标准 时 ,同意 其 著作 权 
所 有 人 阻止 其 竞争 对 手 使 用 该 代码 所 具有 的 反 竞争 含义 .31 

就 应 用 程序 (比如 文字 处理 ) 与 某 一 电脑 操作 系统 之 间 的 界 
面 ,或 者 由 某 -网络 内 电信 线路 所 连接 的 服务 器 与 个 人 电脑 之 间 
的 界 而 (这 种 界 而 被 称 作 " 协议 "[ protocols] ) 而 言 , 上 述 观 点 也 同 
样 成 立 。 假 定 一 个 新 的 电脑 应 用 程序 满足 了 可 著作 权 的 其 他 条 
件 , 则 程序 员 是 被 允许 复制 该 界面 或 者 协议 的 ,如 果 不 是 这 样 , 那 
么 ,该 程序 无 论 多 么 具有 创造 性 ,也 可 能 并 没有 销路 ,因为 它 不 能 方 
便 地 被 电脑 操作 者 所 接触 使 用 。 复 言 之 ,这 个 结果 是 根据 著作 权 
法 所 得 到 的 ,但 反 托 拉 斯 的 考虑 因素 在 其 中 也 很 突出 3 ;如 果 
存在 网 络 外 部 性 ,那么 当 一 个 产品 提供 者 被 拒绝 进入 该 网 络 时 ,就 
会 处 于 一 种 极为 木 利 的 竞争 地 位 。 

政府 对 微软 提起 反 托拉斯 诉讼 的 主要 问题 是 从 以 下 主张 中 产 








[33] 49 F.3d 897, 820 (1st Cir. 1995) ,在 最 高 法 院 因 - 半 对 一 半 而 维持 原 判 ,516 
V.S. 233 (1996). 

[34] 参见 ,例如 Computer Associates International v. Altai, lnc. , 982 F.2d 693 (2d 
Ci. 1992). 

£35) 参见 PeterS. Menell, "An Epitaph for Traditional Copyright Protection of Net- 
work Features of Computer Software" , 43 Antitrust Bulletin 651 (1998), 
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生 的 , 即 微软 公司 意图 阻止 网 景 公司 (Netscape) 的 网 络 浏览 器 被 装 
人 由 微软 Windows 操作 系统 所 运行 的 个 人 电脑 中 。 微 软 所 关心 的 
问题 是 浏览 器 ,连同 该 应 展 软 件 的 计算 机 语言 ,比如 众所周知 的 Ja- 
和 a 语 育 , 会 成 为 那些 原本 直接 在 Windows 运行 的 应 用 软件 的 平 
台 一 一 而 且 , 这 是 一 个 可 与 任何 操作 系统 兼容 的 平台 。 这 样 ， Win- 
dows 就 可 能 次 失 其 相对 于 其 他 操作 系统 的 主要 竞争 优势 , 即 大 部 
分 应 用 软件 首先 (有 时 是 仅仅 ) 为 Windows 而 写 的 ,内 为 后 者 拥有 
操作 系统 市 场 的 绝对 份额 。 而 且 , 随 着 浏览 器 提供 了 操作 系统 的 
许多 功能 ,各 种 操作 系统 就 可 能 成 为 商品 一 便宜、 简单 并 且 易 于 
生产 一 一 其 结果 就 是 Windows 将 不 下 成 为 垄断 利润 的 来 源 。 不 
过 ,应 用 软件 的 作者 将 不 会 为 Java-Netscape 写 软 件 ,除非 Java- 
Netscape 已 在 大 多 数 个 人 电脑 上 安装 ,而 这 正 是 微软 所 要 竭力 阻 
止 , 并 且 也 因此 受到 指控 的 .43% 我 们 将 看 到 ,这 种 排他 性 行为 能 够 
符合 一 个 董 断 者 的 理性 的 自 利 动机 。 

网 络 外 部 性 从 侧面 说 明了 我 们 在 第 2 章 中 简要 讨论 过 的 软件 
盗版 问题 。 假 设 某 一 潜在 的 盗版 者 面临 一 个 选择 ,要么 盗用 某 一 
个 正在 成 为 标准 的 软件 ,要 么 购 头 某 个 竞争 性 生产 商 的 软件 。 如 
果 他 决定 次 用 ,他 就 既 减 少 了 竞争 者 的 收 人 ,也 增加 了 该 主导 性 生 
产 商 的 网 络 外 部 性 。 在 此 情况 下 ,被 盗版 的 生产 商 不 仅 没 有 受到 
盗版 之 害 (正如 我 们 在 第 2 章 中 所 示 ,这 将 碟 为 通常 之 情形 ) ;他 还 
由 此 获得 好 处 .27 

一 个 更 深层 的 关于 软件 知识 产权 的 反 托拉斯 问题 在 于 ,发 行 软 
件 的 方法 常常 使 得 软件 作者 能 够 通过 合同 而 获得 比 著作 权 法 所 给 予 
的 更 多 的 保护 。 芙 作 权 给 予 其 所 有 人 的 是 一 种 在 其 知识 财产 上 的 财 
产权 利 , 即 使 该 财产 在 与 之 没有 合同 关系 的 他 人 手中 ,比如 从 图 书 销 

















(36) 参见 United States v, Microsoft Corp. , 253 F. 34 34, 66—67 (D. C. Cir. 2001) 
(ERER) 法 庭 全 体 同 意 ) 。 

(31). 参见 Lisa N. Takeyama, “The Welfare Implications of Unauthorized Reproduction 
of Intellectual Property im the Presence of Demand Network Extemalities" , 42 
Journal of Industrial Economics 155 (1994 ). 
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售 商 那里 购买 其 一 有 著作 权 图 书 的 人 , 亦 适用 之 。 软 件 生产 商 是 直 
接 与 最 终 购 买 人 订立 合同 的 ,例如 通过 网 络 进行 销售 ,就 此 范围 而 
言 ,他 就 可 以 通过 合同 而 施加 比 著作 权 法 在 没有 合同 的 情况 下 所 多 
许 其 施加 的 更 为 严格 的 限 撩 3 ;例如 ,他 能 够 禁止 购买 人 为 其 自己 
使 用 而 制作 一 份额 外 的 复制 件 ,而 这 在 著作 权 法 是 允许 的 ,或 者 ( 正 
如 我 们 在 第 2 章 所 强调 的 观点 ) 禁 止 合理 使 用 的 复制 。 诚 然 , 一 份 合 
同 不 可 能 与 著作 权 保 护 具有 同样 长 的 期 限 。 但 是 ,在 软件 情形 中 , 保 
护 时间 的 长 度 只 是 学 理性 的 ,因为 软件 在 其 著作 权 保 护 期 限 届满 之 
前 很 久 就 已 经 变 得 过 时 了 。 不 过 ,同样 成 立 的 是 ,软件 生产 商 将 不 得 
不 因为 银 制 了 软件 购买 人 的 使 用 而 对 其 给 予 补偿 。 

著作 权 与 合同 相 结 合 的 可 能 性 ,就 为 软件 生产 商 赋予 了 过 多 
的 在 经 济 意义 上 的 市 场 力量 , 亦 即 , 它 所 导致 的 是 受 质 量 调整 的 软 
件 产量 的 减少 而 不 是 提高 ,并 且 产 生 了 一 个 采取 进一步 行动 以 增 
加 某 个 生产 商 的 价格 控制 力 的 问题 。 正 是 在 这 一 点 上 ,新 经 济 的 
另 一 个 特征 , 即 消费 的 规模 经 济 , 从 一 个 反 托拉斯 的 观点 来 看 就 变 
得 有 琳 烦 了 ,对 此 我 们 已 在 有 关 微 软 案 的 讨论 中 略 有 涉及 。 生 产 
的 规模 经 济 是 人 们 所 熟悉 的 ;在 到 达 某 一 点 之 前 ,生产 运行 得 时 间 
越 长 ,平均 总 成 本 随 着 固定 成 本 被 分 散在 越 来 越 多 的 产量 上 而 变 
得 更 低 。 消 费 的 规模 经 济 则 描述 了 这 样 的 情形 ,其 中 ,企业 的 产量 
越 大 ,在 到 达 某 一 点 之 前 ,该 产量 对 于 企业 的 客户 的 价值 就 越 大 。 
电话 就 是 最 容易 被 人 们 理解 的 例子 。 如 果 只 有 一 位 用 户 , 则 电话 
服务 一 钱 不 值 ;因为 他 没有 任何 可 以 通话 的 对 象 。 电 话 用户 越 多 ， 
该 服务 对 于 每 个 人 来 说 就 越 有 价值 ,或 者 至 少 对 他 们 中 的 大 多 数 
人 而 言 如 此 。 交 互 式 服务 ,例如 电子 信件 和 网 上 拍卖 也 是 相似 的 。 
计算 机 程序 的 分 享 也 是 如 此 ,比如 在 两 个 或 者 两 个 以 上 的 学 者 借 
助 于 文字 处 理 与 电子 制 表 软件 ,合作 写 一 篇 学 术 文章 时 。 AFE 
的 网 络 或 者 分 享 是 一 个 方 而 ,如 果 有 更 多 的 人 使 用 电脑 软件 , 则 其 




















G8) 参见 Mark A. Lemley, "Beyond Preemption; The Law and Policy of Intellectugl 
Property Licensing" , 87 California Low Review 111, 124—134 (1999). 
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价值 趋 于 更 大 ,因为 由 信息 技术 从 业 人 员 所 支持 的 培训 ,设备 以 及 
程序 的 标准 化 都 得 到 了 促进 。 也 正 是 基于 同样 的 原因 ,打字 机 的 
键盘 是 标准 化 的 。 

消费 的 规模 经 济 是 以 统一 性 而 不 是 公共 资源 为 前 提 条 件 的 。 
国际 电话 系统 是 一 个 单一 的 网 络 ,但 其 各 个 成 分 归 大 量 的 独立 企 
或 者 个 人 所 有 。 这 些 成 分 都 得 到 了 标准 化 ,以 确保 可 由 多 方 共 
同 使 用 ,这 在 很 大 程度 上 与 铁轨 轨 醋 标准 化 的 方法 是 相同 的 。 一 
个 企业 生产 了 某 一 网 络 的 一 个 核心 成 分 , 则 其 将 偏好 于 成 为 该 成 
分 的 独占 性 来 源 , 而 不 是 被 要 求 披露 其 信息 ,以 使 竞争 对 手 们 能 够 
重复 之 。 如 果 该 成 分 受到 专利 著作权、 合 间或 者 商业 秘密 法 的 保 
护 ,从 而 免 于 受到 竞争 对 手 的 非法 挪用 ,那么 ,统一 性 这 个 条 件 更 
可 能 通过 垄断 性 规定 而 不 是 通过 标准 化 所 达 致 。 

我 们 所 描述 的 新 经 济 的 特征 将 其 拉 向 垄断 ,不 过 奇怪 的 是 , 它 
也 将 之 拉 向 竞争 。 一 个 成 功 达 到 了 董 断 的 企业 将 享受 更 大 的 保护 
而 免 于 竞争 ,那么 ,为 了 成 为 这 样 的 垄断 者 所 进行 的 竞争 也 就 更 
多 ;并 且 ,假定 获得 垄断 的 这 个 惟一 可 行 或 者 受到 人 允许 的 方法 是 具 
有 社会 生产 就 的 ,那么 ,这 种 竞争 可 能 在 整体 上 是 可 取 的 ,而 不 是 
一 种 浪费 性 寻 租 的 形式 。 一 个 企业 ,如 果 因 其 最 先 完成 某 一 个 新 
经 济 产品 或 者 服务 的 核心 成 分 ,从 而 既 受 到 知识 产权 法 的 保护 ,也 
受到 消费 的 规模 经 济 的 保护 , 则 其 将 获得 一 种 有 利 的 垄断 地 位 ,而 
这 一 前 景 又 将 加 快 创新 的 速度 ,正如 在 其 他 方面 保持 不 变 的 情况 
下 ,地 下 埋藏 的 宝物 越 有 价值 , 则 其 将 越 快 地 被 人 发 现 。 

而 且 , 成 功 的 垄断 者 很 可 能 是 这 样 的 企业 , 它 最 初 对 其 所 创造 
的 新 产品 只 收取 一 个 极 低 的 价格 。 回 想 一 下 有 关 电 话 的 例子 。 既 
然 每 一 个 新 用 户 提高 了 对 已 有 用 户 服务 的 价值 ,那么 ,电话 公司 就 
有 其 有 一 种 为 新 用 户 降低 价格 的 激励 ,因为 其 在 他 们 那儿 损失 的 匀 
财 , 将 从 已 有 用 户 为 接 人 一 个 更 大 网 络 而 支付 的 更 高 价格 中 得 到 
更 大 的 弥补 。 在 下 述 人 情形 中 尤其 可 能 如 此 , 即 如 果 该 网 络 是 一 种 
自然 的 歼 断 ,从 这 个 意义 上 来 说 ,没有 任何 竞争 对 手 会 发 现 有 重复 
它 的 可 行 性 一 一 那么 ,该 网 络 达 到 成 熟 的 速度 越 快 ,垄断 者 受到 保 
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护 从 而 使 其 垄断 地 位 免 于 受到 挑战 的 时 间 就 越 长 。 获 得 一 种 网 络 
化 断 的 前 景 就 将 因此 而 不 仅 放 致 一 个 较 高 的 创新 速度 , 而且 诱 至 
一 种 低 价 策略 , 即 它 诱 使 人 们 尽早 加 入, 并 对 早期 加 和 人 者 给 予 补 
偿 , 因 为 该 网 络 企业 最 终 也 许 能 够 收取 一 种 垄断 价格 。 

诸如 电话 系统 与 铁路 系统 之 类 的 传统 网 络 需 要 巨大 的 资本 投 
人 ,并 因此 而 难以 被 人 重复 。 这 样 一 种 网 络 或 者 其 重要 组 成 部 分 
的 所 有 人 ,就 享有 一 种 相当 安全 的 董 断 。 创 造 一 个 替代 性 网 络 所 
涉及 的 资本 投入 越 小 ,网 络 垄 断 者 的 垄断 地 位 就 越 不 安全 。 由 于 
新 经 济 中 异乎 寻常 的 创新 速度 ,以 及 主要 由 电子 构成 的 新 网 络 能 
够 被 快速 地 投 人 服务 ,新 经 济 的 网 络 就 可 能 不 那么 安全 而 免 于 竞 
争 了 ,作为 一 系列 新 经 济 的 垄断 者 ,比如 王 安 公司 (Wang) 与 IBM 
公司 ,都 只 能 从 痛苦 中 吸取 教训 了 。 在 此 情形 中 . 熊 彼 特 所 描述 的 
创造 性 破坏 之 风 ( gale of creative destruction ) 就 可 能 是 一 种 现实 ， 
中 ,实行 一 系列 暂时 的 垄断 以 使 创新 最 大 化 , 它 所 带 来 的 社会 收益 
远 远 超过 因 该 过 程 所 必需 的 短期 性 垄断 价格 而 造成 的 社会 成 本 。 
这 在 软件 行业 中 尤其 有 可 能 ,因为 在 该 行业 中 ,质量 竞争 趋向 于 主 
导 价 格 竞争 。 与 质量 相应 的 软件 价格 已 经 得 到 了 稳步 下 降 , 这 只 
是 因为 质量 的 提高 已 经 大 大 超过 了 价格 的 增加 。 而 且 , 由 于 意图 
通过 用 户 数量 的 最 大 化 而 提高 网 络 的 价值 ,所 以 该 价格 被 保持 在 
较 低 的 水 乎 。 

我 们 必须 注意 别 把 这 幅 蓝 图 描画 得 太 好 ,而 忘记 了 还 存在 着 
诸如 创新 速度 过 快 这 样 的 事情 ,这 就 是 出 在 创新 上 投入 过 多 资源 
而 造成 的 。 创 新 有 时 是 一 种 社会 性 浪费 的 寻 租 方式 ;这 也 就 是 对 
专利 竞赛 的 批评 。 那 些 能 够 在 经 济 生活 的 其 他 方 而 具有 更 高 社会 
生产 率 的 R&D 资源 ,可 能 仅仅 因为 这 里 能 够 得 到 更 高 的 经 济 租 而 
被 吸收 到 新 经 济 中 来 了 。 

挑战 已 有 的 网 络 介 断 者 的 可 行 性 ,是 作为 能 彼 特 式 美好 上 监 图 
中 的 关键 性 问题 而 出 现 的 。 市 场 进 人 的 威胁 和 侦 然 发 生 的 现实 将 
限制 预期 的 垄断 利润 ,并 因此 而 控制 寻 租 行为 。 我 们 注意 到 ,新 经 
济 中 的 网 络 垄 断 可 能 并 不 安全 。 但 是 尽管 有 着 较 高 的 创新 速度 ， 
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以 及 创造 一 个 纯粹 电子 化 的 垄断 仅 须 适度 的 资本 投入 ,然而 它们 
也 可 能 是 术 过 安全 了 了 。 即 使 在 新 经 济 中 成 为 一 个 网 络 歼 断 者 的 惟 
一 方法 ,是 最 先 完成 一 项 使 用 户 受益 的 新 技术 ,但 垄断 的 存在 还 是 
可 能 抑制 其 他 企业 在 此 后 进行 技术 创新 。 如 果 网 络 外 部 性 很 大 ， 
它们 就 可 能 带 给 化 断 者 以 一 种 自然 菊 断 的 成 本 优势 ,而 这 超过 了 
一 项 更 优 的 新 技术 所 带 来 的 收益 。 这 就 是 所 谓 的 “路 径 依赖 
(path dependence) 问题: 一 个 行业 可 能 因为 已 有 网 络 的 成 本 优势 而 
坚持 采用 一 项 落后 的 技术 .9 
该 问题 的 严重 性 也 不 应 被 压 大 。 似 乎 并 不 存在 什么 证 据 充分 
的 案件 :41 但 是 ,有 关 网 络 外 部 性 的 反 托拉斯 问题 ,其 核心 不 在 于 
技术 落后 性 ,而 是 在 于 对 市 场 进 和 人 的 阻碍 。 和 假设 一 个 网 络 歼 断 者 
与 其 所 在 市 场 的 一 位 潜在 的 新 加 入 者 具有 完全 相同 的 成 本 ,但 是 
由 于 该 网 络 对 于 消费 者 的 利益 ,他 们 就 愿意 为 该 垄断 者 的 服务 而 较 
之 于 对 该 新 加 人 者 较 小 网 络 的 服务 所 支付 的 金额 ,多 支付 奈美 元 。 
那么 , 董 断 者 就 能 够 在 不 减少 市 场 进 人 的 情况 下 ,按照 其 成 本 加 艺 美 
元 来 收取 价格 ;xX 美元 就 是 垄断 价格 的 增值 。 

进 和 网络 行业 的 久 难 就 产生 了 一 个 用 如 下 方法 进行 合法 反 托 
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拉 斯 考察 的 问题 , 据 此 方法 ,一 个 企业 如 果 在 以 网 络 外 部 性 为 特征 
的 某 一 行业 中 拥有 垄断 性 市 场 份额 , 它 在 某 种 程度 上 就 会 意图 油 
动 这 些 外 部 性 以 反对 新 加 入 者 。 该 问题 其 实在 "新 经 济 " 这 个 术语 
进入 词典 之 前 很 里 就 已 出 现 , 即 在 20 世纪 20 年代 由 最 高 法 院 判 决 
的 Standard Fashion RUN 中 。 该 案 出 人 意料 地 很 适合 作为 一 个 模 
型 ,用 来 说 明 新 经 济 的 反 托拉斯 政策 。 

被 告 生产 了 一 系列 非常 流行 的 女士 服装 款式 ,它们 被 零售 商 认 
为 是 其 能 够 承销 的 核心 部 分 。 被 告 要 求 零 售 商 们 园 意 不 予 承销 其 竞 
争 者 的 款式 。 从 理论 上 说 ,与 之 竞争 的 生产 者 可 以 创设 他 们 自己 的 
零售 店 ,但 是 ,如 果 不 能 从 中 找到 最 流行 品牌 的 服装 ,又 有 谁 会 到 那 
里 购物 呢 ? 他 们 将 不 得 不 设计 出 与 Standard. Fashion 公司 的 同样 修 
A 、 同 样 流行 的 款式 ,而 这 将 是 一 项 充满 风险 与 成 本 高 昂 的 任务 。 

Standard Fashion, 案 与 平常 的 独家 销售 的 情形 有 区 别 , 就 在 于 它 
在 发 行销 售 层面 上 存在 着 规模 经 济 。 消 费 者 并 不 想 一 家 商店 接着 另 
一 家 商店 地 但 。 他 们 想 要 每 家 商店 都 是 款式 全 面 的 ,因此 ,任何 一 个 
进入 服装 行业 的 企业 ,如 果 它 被 那些 销售 主导 性 企业 的 款式 的 商店 
所 排除 , 那 它 自己 就 必须 提供 全 面 的 款式 。 限 制 其 零售 商 , 无疑 让 
Standard Fashion 公司 承担 了 某 些 成 本 ;这 些 零 售 商 将 要 求 以 一 个 较 
低 批发 价格 的 形式 来 获得 补偿 ,以 换取 其 同意 减少 它们 的 销售 选择 ， 
但 是 ,Standard Fashion 公司 所 增加 的 成 本 将 小 于 其 在 预期 垄断 利润 
上 的 提高 ,因为 它 强迫 将 来 的 新 加 入 者 必须 以 全 面 款式 为 基础 ,从 而 
预先 阻止 了 新 的 市 场 进入 。 既 然 资 本 并 不 处 于 供应 短缺 ,所 以 ,问题 
并 不 在 于 新 加 入 者 将 不 得 不 投入 更 多 的 资本 ,而 在 于 它 不 得 不 从 事 
一 件 风 险 更 大 的 任务 , 亦 即 , 它 所 创造 的 并 不 是 某 个 单一 的 成 功 产品 
性 者 合适 的 产品 ,而 是 该 产品 的 全 部 款式 。 这 就 好 比 一 个 企业 如 果 
不 制造 军用 飞机 ,就 不 能 同时 制造 商业 飞机 。 

对 新 经 济 的 网 络 外 部 性 的 类 比 ,应 当 是 平 白 易 懂 的 。 网 络 与 
Standard Fashion 案 中 的 完全 款式 的 零 此 店 是 相对 应 的 。 一 个 企业 





(41). Standard Fashion Co. v. Magrane-Houston Co. , 258 U.S. 346 (1922). 
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可 能 想 要 通过 生产 该 网 络 的 一 个 部 件 或 者 一 种 增值 服务 而 进 人 市 
场 ,但 是 ,如 果 一 全 竞争 对 手 通过 拥有 网 络 的 所 有 权 或 者 与 之 订立 
一 份 独家 销售 的 合同 ,拒绝 与 该 企业 合作 ,那么 ,该 企业 将 不 得 不 
重复 建立 整个 网 络 ,以 发 行销 售 其 自己 的 产品 。 

仁太 多 数 行业 中 ,逐渐 进入 市 场 是 一 种 准则 。 一 家 百货 商店 
经 销 的 是 许多 生产 商 的 产品 ,其 中 的 绝 大 部 分 并 不 提供 产品 的 完 
全 款式 。 人 们 可 以 设想 有 一 组 女装 说 计 师 , 他 们 每 个 人 都 专长 于 
某 种 式样 ,而 百货 商店 就 把 不 同 的 式样 排列 成 完全 的 款式 ,以 与 
Standard Fashion 公司 的 完全 款式 进行 竞争 。 这 样 ,每 个 设计 师 进 
人 市 场 的 风险 就 得 到 了 最 小 化 。 不 过 , Standard Fashion R E E 
1922 年 判决 的 ,而 当时 许多 城市 可 能 还 都 没有 百货 商店 呢 。 我 们 
现在 可 能 也 处 于 新 经 济 发 展 的 一 个 同样 的 阶段 :发 行 手段 可 能 被 
加 以 足够 限制 ,以 造成 这 样 的 瓶颈 ,而 董 断 者 借 此 得 以 永久 保持 其 
垄断 。 不 过 ,互联 网 正在 通过 扩大 发 行销 售 市 场 的 地 理 范围 而 消 
除 许多 的 此 类 瓶 贰 ;人 们 现在 无 须 具 备 一 个 接近 消费 者 的 实体 性 
零售 店 ,就 可 以 进 人 此 类 市 场 。 

注意 到 以 下 这 一 点 很 重要 ,一 个 垄断 者 将 没有 任何 激励 来 从 
事 于 排他 性 行为 ,因为 这 样 做 的 成 本 高 昂 ,除非 他 的 茫 断 是 脆弱 
的 , 亦 即 容易 受到 新 的 市 场 进 人 者 的 攻击 。 罗 伯 特 ` 博克 ( Robert 
Bork) 在 批评 Standard. Fashion 案 的 判决 时 漏 掉 了 这 一 点 4%) 他 主 
张 ,Standard Fashion 公司 不 可 能 从 其 销售 商 那 里 两 次 收 到 垄断 价格 ， 
第 一 次 是 向 他 们 收取 市 场所 应 当 承 担 的 价格 ,而 后 则 是 强迫 他 们 订 
立 一 份 独家 销售 合 后 。 这 是 正确 的 ,但 是 ,Standard Fashion 公司 所 能 
够 做 的 ,就 是 延 氏 其 芍 断 期 限 ,否则 , 它 本 来 可 能 早 就 被 瓦解 了 31 


[42] Robert H. Bork, The Antitrust Paradox: A Policy at War with fiself 305—307 (第 
2 版 ,1993). 

(43】 博克 对 该 判决 更 有 力 的 批评 是 ,Standard Fashion 公司 并 不 具有 蔚 断 地 位 ; 它 
对 该 服装 款式 市 场 的 份额 仅 占 和 0%。 千 真 万 网 .这 是 它 全 国 性 的 市 场 份 额 ， 
而 最 高 法 院 指出 ,在 许多 小 城镇 , 它 是 该 款式 服装 的 惟一 供 货 者 ， 尽 管 如 此 ， 
全 国 还 有 60% 是 向 一 个 零碎 的 竞争 对 手 开放 的 ,可 以 来 争取 发 行 、 


MM 
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正如 我 们 稍 后 将 指出 的 ,这 种 期 限 延 长 是 可 以 获得 巨大 利润 的 。 

假定 Standard Fashion 公司 的 独家 销售 合同 尽管 不 能 阻止 市 场 
进入 ,但 它 至 少 在 某 种 程度 上 延缓 了 市 场 进入 , 那 我 们 就 面临 着 一 
种 极度 困难 的 情形 ,其 涉及 的 做 法 既是 排他 性 的 ,又 是 有 效率 的 。 
因为 要 认定 独家 销售 行为 在 效率 方面 的 台 理 性 解释 是 比较 容易 
hg 0 除了 因为 鼓励 销售 商 致 力 于 该 生产 商 的 品牌 而 产生 的 收 
益 ,独家 销售 还 限制 了 对 样式 的 盗版 。 这 些 被 证 明 是 非常 相关 的 
利益 。 除 非 受 烈 一 份 独家 销售 合同 的 约束 ,否则 ,一 个 销售 商 就 可 399 
能 利用 Standard Fashion 公司 的 款式 而 将 消费 者 吸引 到 其 商店 来 
然后 引导 他 们 去 看 那些 相似 样式 (也 许 就 是 前 者 的 复制 件 ) 的 品 
牌 ,销售 商 这 样 做 的 动机 是 因为 那些 品牌 的 批发 价格 非常 低 。 这 
些 价格 之 所 以 低 , 是 因为 一 个 便宜 品牌 的 生产 商 ,通过 复制 Stand- 
ard Fashion 公司 创作 的 流行 服装 样式 ,对 Standard Fashion 公司 为 
此 所 作 的 投资 搭便 车 ,从 而 其 成 本 就 比 Standard. Fashion 的 低 。 

对 某 -排他 性 做 法 进行 成 本 和 收益 的 移 量 ,从 而 认定 其 也 县 
备 效率 方面 的 特征 ,这 可 能 超出 了 法 院 的 能 力 。 但 是 ,这 里 有 一 个 
可 行 的 方法 。 如 果 这 样 的 做 法 在 行业 内 被 广泛 地 采用 , 它 模仿 了 
获 断 者 但 具有 竞争 性 ,那么 就 将 存在 这 样 一 个 推定 , 即 垄 断 者 也 有 
权 采 用 之 。 因 为 该 做 法 被 广泛 采用 ,就 意味 着 它 具 有 显著 的 节约 
性 特点 ,这 反 过 来 又 意味 着 ,如果 禁止 董 断 者 采用 该 做 法 ,将 提高 
其 成 本 ,并 因此 (如 果 其 属于 边际 成 本 的 话 ) 提高 其 使 利润 最 大 化 
的 垄断 价格 。 但 是 ,举证 责任 就 应 当 转 移 给 原告 ,由 其 来 表明 , 禁 
目 采 用 该 做 法 将 通过 提高 新 加 入 市 场 的 速率 而 抵 销 对 垄断 者 价格 
的 抑制 效果 。 或 者 ,如果 这 对 于 法 院 来 说 注定 是 一 个 难以 解决 的 
问题 ,那么 ,有 关 该 被 异议 的 做 法 在 竞争 性 行业 中 是 广泛 存在 的 证 
据 ,就 应 当 是 一 项 完全 抗辩 。 


144] 参见 Benjamin Klein 与 Kevin M. Murphy, ^ Vertical Restraints as Contract En- 
forcement Mechanisms", 31 Journal of Law end Economics 265, 287—288 
(1988) ; Howard P. Marvel, "Exclusive Dealing" , 25 Journal of Law and Eco- 
nomws 1, 11—18 (1982). 
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在 延续 期 间 ( 即 我 们 所 称 的 通过 排他 性 做 法 而 使 英 断 得 以 延 
续 的 该 段 时 间 ) 所 获得 的 垄断 利润 将 超过 该 排他 性 做 法 给 伯 断 者 
带 来 的 成 本 ,这 种 可 能 性 在 该 仅 断 涉及 知识 财产 时 就 被 提高 了 ,无 
论 在 Standard Fashion 案 还 是 在 新 经 济 的 类 似 案 件 中 ,都 是 如 此 
《请 沁 住 ,Standard Fashion 公司 所 销售 的 是 服装 的 款式 ,而 不 是 服 
装 本 身 ; 这 也 是 它 为 什么 而 临 资 版 一 - 即 末 授 权 之 复制 的 贬义 
词 一 一 危险 的 原因 ) 。 正 是 由 于 这 一 点 ,从 一 个 反 托 拉 斯 的 角度 看 ， 
采取 措施 而 延缓 竞争 对 手 进 入 一 个 茶 断 性 新 经 济 市 场 的 做 法 受到 了 
适当 的 怀疑 。 知 识 财产 的 边际 成 本 通常 比 市 场 价格 低 得 多 。 在 极端 
情况 下 ,大 概 就 在 某 些 软件 市 场 中 ,边际 成 本 是 接近 于 零 的 ,这 就 意 
际 着 由 一 个 垄断 该 市 场 的 企业 所 获得 的 全 部 收入 { 正如 我 们 所 知 , 因 
为 垄断 者 的 价格 是 由 需求 弹性 以 及 边际 成 本 所 决定 的 ,所 以 其 数量 
可 能 很 大 ?几乎 都 直接 触 到 了 底线 。 这 就 使 得 下 述 情况 变 得 很 有 可 
能 了 , 即 通 过 将 该 垄断 另行 延长 一 年 或 者 两 年 而 获得 的 利润 .将 超过 
为 获得 茶 断 延期 所 必须 实施 的 排他 性 做 法 而 付出 的 或 本 。 

假设 开发 - -个 新 的 软件 产品 所 需 成 本 为 1000 万 美元 ,并 且 在 1 
年 内 全 部 支出 。 边 际 成 本 是 1 美元 ,使 利润 最 大 化 的 价格 是 15 美 
元 ,而 按 此 价格 的 每 年 产量 是 100 万 套 。 如 果 没 有 预先 阻止 市 场 
进入 , 则 预期 鞋 断 期 限 是 1 年 ,而 如 果 这 样 做 了 , 则 为 2 年 。 假 如 该 
垄断 时 间 为 1 年 , 则 垄断 者 的 利润 将 是 400 万 美元 [ 1500 万 美元 - 
1000 万 美元 - (100 万 套 x 1 美元 )] 。 假 如 垄断 时 间 为 2 年 , 则 其 
利润 将 增加 至 1800 美元 [3000 万 美元 -1000 万 美元 - (200 5 € 
x1 美元 ) 1。 第 2 年 的 利润 因此 就 是 1400 万 美元 (实际 上 要 稍 低 
一 些 , 因 为 对 将 来 利润 需要 按 其 现 值 进 行 折扣 ) , 葡 断 者 将 愿意 为 
市 场 进入 延缓 1 年 而 付出 成 本 ,直到 成 本 达到 该 数额 为 止 :45) 虽 
然 这 些 数字 是 任意 编造 的 ,但 是 , 价格 与 边际 成 本 的 高 比例 关系 在 
知识 产权 市 场 ,比如 在 计算 机 软件 上 却 是 很 常见 的 ,因此 ,不 可 能 








[45] 他 实际 将 花费 多 少 , 电 决 于 为 阻止 市 场 进 入 而 付出 的 边际 成 本 曲线 的 斜率 - 
如 果 它 非常 陡 直 , 那 么 他 的 花费 可 能 就 会 远 远 低 于 1400 万 美元 


第 14 章 反 托 拉 斯 与 知识 产权 S07 


存在 任何 依据 ,可 以 确 称 在 这 样 的 市 场 上 ,排他 性 做 法 的 成 本 将 总 
是 超过 当 可 以 实施 该 做 法 时 所 获得 的 额外 的 鞋 断 利润 。 

在 Standard Fashion 案 中 的 特定 行为 是 独家 销售 , 它 与 搭 售 有 
着 逻辑 上 必然 的 相似 性 ,因此 ,我 们 就 该 种 情形 所 述 之 内 容 ,大 部 
分 也 间 样 适用 于 搭 售 。 独 家 销售 是 将 发 行 与 生产 进行 搭配 ;与 之 
等 同 的 是 , 搭 售 是 对 被 搭 售 产品 的 独家 销售 。 因 此 ,我 们 的 全 部 所 
需 就 只 是 有 关 独 家 销售 的 合 倩 合理 的 法 律 ,这 样 我 们 就 能 够 合 情 
合理 地 处 理 有 关 搭 售 的 案件 了 。 假 设 与 发 行 上 的 规模 经 济 相对 
应 一 一 这 是 理解 Standard Fashion 案 作为 一 个 可 能 涉及 真正 排他 
性 行为 的 关键 一 一 在 被 措 售 产品 的 生产 或 者 销售 上 上 也 存在 着 规模 
人 经济。 那么 ,一 个 企业 若 想 进 人 措 售 产品 ( fying produet) 市 场 , 它 的 
成 本 就 将 高 于 垄断 者 的 成 本 ,因为 它 由 于 搭 售 协议 而 被 拒绝 接触 
被 拱 售 产品 (tied product) 的 现 有 生产 者 (它们 归 搭 售 产品 的 垄断 
生产 者 所 有 或 者 根据 合同 由 其 予以 控制 ) ,从 而 不 得 不 同样 也 要 生 
产 被 搭 售 产品 。 这 将 减少 其 进入 该 拱 售 产品 市 场 的 预期 收益 。 而 
且 , 正 如 在 通常 的 情形 中 那样 ,如 果 措 售 产品 与 被 措 售 产品 是 互补 
的 ,那么 对 销售 者 而 言 , 搭 售 协议 的 成 本 可 能 并 不 是 很 大 ,而 这 为 
垄断 者 与 新 加 和 信者 带 来 了 不 对 称 成 本 (asymmetric costs ) 的 可 能 性 ， 
在 此 傅 况 下 ,垄断 者 采用 一 个 排他 性 司法 , 较 之 于 企业 在 相同 成 本 
的 条 件 下 采用 该 做 法 ,而 更 有 可 能 成 为 一 种 理性 策略 。 

这 种 不 对 称 之 所 以 可 能 发 生 , 其 产 因 在 于 , 因 成 本 于 降 而 减少 
一 个 产品 的 价格 ,就 增加 了 其 互补 产品 的 需求 一 一 这 就 是 豆 补 性 
的 定义 。 这 一 点 在 搭 售 的 变相 形式 即 捆绑 销售 中 看 得 最 清楚 ,对 
此 已 在 本 章 前 而 结合 批量 预订 之 情形 讨论 过 ,而 其 中 ,垄断 者 并 不 
是 要 求购 买 者 购买 某 互 补 产品 , 洛 是 免费 赠送 。 锤 子 的 垄断 者 如 
果 想 要 阻止 其 他 人 进入 该 锤 于 市场 ,就 可 能 决定 对 其 锤子 的 购买 
人 免费 提供 他 们 所 需 的 全 部 条子 。 这 种 在 钉子 价格 上 的 减少 ,将 
增加 对 锤子 的 需求 ,因此 ,垄断 者 就 用 更 大 的 锤子 销量 歇 补 了 他 在 
钉子 上 的 部 分 损失 。 现 代 的 计算 机 操作 系统 就 是 将 各 个 本 来 能 够 
(事实 上 也 曾经 ) 单 独 定价 与 销售 的 程序 进行 揪 绑 销售 。 这 就 使 得 
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这 些 程序 中 的 某 个 程序 的 生产 商 , 难 以 让 用 户 对 之 感 兴趣 。 例 如 ， 
微软 公司 将 其 浏览 器 捆绑 到 其 操作 系统 上 ;这 就 使 得 网 景 公司 难 
以 对 它 自 己 浏览 器 的 用 户 收 费 了 , 它 不 得 不 寻求 其 他 的 收入 来 源 ， 
比如 利用 该 浏览 器 把 用 户 引 向 网 景 公司 的 主页 并 在 该 主页 上 销售 
广告 捆绑 的 效果 就 类 似 于 拒绝 将 操作 系统 中 的 每 -- 个 程序 单独 
15) Pri BECHER) 。 微 软 公司 并 没有 通过 提高 该 操作 系统 的 价格 
而 直接 收回 其 在 浏览 器 上 的 开发 成 本 ,但 是 ,因为 该 浏览 器 使 操作 
系统 更 有 价值 了 ,所 以 毫 无 疑问 存在 着 某 种 间接 的 成 本 回收 。 我 
们 提出 这 些 问 题 ,当然 并 不 否定 在 下 述 做 法 上 存在 着 许多 实践 性 
的 反对 意见 , 即 反 对 有 关 计划 安排 之 决定 一 一 比如 是 作为 整套 出 
售 某 一 产品 还 是 按 单 独 定价 各 个 部 分 加 以 出 售 一 一 接受 反 托拉斯 
审查 - 

在 Standard Fashion 案 中 的 原告 是 胜诉 的 ,而 该 案 判决 至 今 仍 
属 有 效 的 法 律 。 其 原则 (无 论 其 是 否 被 合理 地 适用 于 案件 事实 ) 并 
不 限于 独家 销售 ,而 是 扩张 至 任何 被 认为 排除 了 另 一 具有 相同 效 
率 或 者 更 有 效率 的 竞争 对 手 的 商业 方法 。 幸 亏 掠 夺 性 定价 (preda- 
tory pricing) 的 不 合法 性 也 同样 被 确立 为 反 托拉斯 原则 ,因为 掠夺 
性 定价 在 新 经 济 的 行业 中 比 在 旧 经 济 的 行业 中 更 具 危 害 性 4*1 其 
原因 在 于 ,高 产量 的 生产 者 的 成 本 很 低 ,而 且 通 过 诉讼 方式 很 难 将 
掠夺 性 定价 与 网 络 建设 的 定价 相 区 别 , 在 此 情形 中 ,向 早期 客户 所 
收取 的 价格 , 若 反 映 为 网 络 对 他 们 所 周子 的 价值 , 则 实际 上 是 负 
的 。 以 这 样 的 价格 出 售 给 他 们 ,只 是 看 起 来 在 一 种 招 人 不 满 的 意 
义 上 把 价格 降 到 了 成 本 之 下 ;与 其 说 它们 是 掠夺 性 定价 ,不 如 说 是 
为 了 招徕 顾客 而 亏本 运作 的 销售 方式 。 关 于 这 些 当 中 的 首要 观 
点 ,一 个 企业 的 产量 如 果 是 由 计算 机 代码 所 组 成 的 , 则 其 无 需 担 心 
若 供应 全 部 的 市 场 就 得 在 生产 能 力 上 获得 大 量 的 资本 投入 ;因此 ， 


{46) ”当然 , 粒 证 实 的 掠夺 性 定价 事件 是 很 稀少 的 , 那 就 没有 任何 坚实 的 理论 依据 ， 
来 否认 它 有 时 是 或 者 至 少 在 法 律 认为 其 合法 时 ,将 成 为 一 一 -个 理性 的 
商业 战略 。 参 见 Richard A. Pomer, Antitrust Law 207—233 (2001)。 
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这 样 就 提高 了 采用 掠夺 性 定价 的 可 能 性 ,而 这 样 做 不 仅 是 为 了 防 
御 , 也 是 为 了 达到 一 种 欧 断 地 位 。 

我 们 的 结论 是 , 反 托拉斯 原则 具有 足够 的 柔性 ,并 且 充 分 贯穿 
着 经 济 学 理论 ,能 够 有 效 地 处 理由 新 经 济 一 一 最 引 人 注 目的 例子 
是 ,知识 财产 上 升 到 了 美国 经 济 制度 的 顶 话 一 一 所 提出 的 那些 貌 
似 独 特 的 反 托拉斯 问题 。 比 较 琼 手 的 ,但 也 超出 了 我 们 在 本 书 范 
围 内 所 能 充分 讨论 的 问题 ,是 反 托 拉 斯 执法 的 制度 性 结构 ， 它 在 
迅速 而 稳妥 地 处 理 专业 性 复杂 行为 上 ,并 不 是 很 适应 。 实 际 生活 
正在 飞速 变化 , 像 计算 机 软件 这 样 高 度 专 业 性 的 产业 为 有 反 托拉斯 
制度 造成 了 巨大 的 紧张 状况 。 
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到 此 为 止 ,应 当 很 明显 地 看 到 ,知识 产权 经 受 了 一 次 显著 的 扩 
张 ,粗略 地 讲 , 该 扩张 始 于 1976 年 的 《著作 权 法 》. :1 如 何 来 解释 
这 种 扩张 呢 ? 在 “公共 选择 (public choice ) 这 个 大 标题 之 下 ,经 济 
学 家 们 试图 通过 建立 模型 ,把 政府 的 行为 当 作 需求 与 供给 相互 作 
用 的 结果 ,从 而 解释 立法 以 及 更 为 一 般 性 的 政治 和 政府 的 过 程 -2 
在 第 10 章 中 ,尽管 没有 取得 明显 的 成 功 ,但 我 们 试图 用 这 些 术 语 
来 解释 各 州 关于 著作 人 身 权 的 法 律 。 在 有 关公 共 选 择 的 文献 中 ， 
特别 强调 了 利益 集团 为 克服 在 以 下 事实 中 内 在 的 搭便 车 问题 所 起 
的 作用 , 即 立 法 和 政策 的 主要 部 分 属于 非 排 他 性 的 公共 产品 :1 
一 个 人 能 够 享受 我 们 所 讨论 的 制定 法 .法规 或 者 其 他 政策 的 全 部 
利益 , 却 无 需 为 使 之 通过 而 必须 付出 的 集体 努力 (collective efforts) 
贡献 一 个 子 儿 。 这 个 搭便 车 问题 ,就 类 似 于 困扰 卡特 尔 主义 者 
(cartelists) 的 难题 (假如 搭便 车 行为 没有 破坏 卡特 尔 , 则 一 个 保持 
在 卡特 尔 之 外 的 卖方 ,通过 稍稍 降低 该 卡特 尔 价格 ,就 能 够 增加 其 
净利 渔 ) ,如 果 使 立法 得 以 通过 所 必须 付出 集体 努力 的 收益 很 大 ， 


CO 这 只 大儒 计 的 ,因为 在 此 之 前 也 有 过 显著 的 扩张 ,比如 0962 年 把 著作 权 续 展 
期 间 延 长 到 47 年 ,以 及 1972 年 把 著作 权 保 护 扩 展 至 蒜 音 制品 ， 

(2] 有 头 对 公共 选择 理论 的 一 些 有 益 概述 ,参见 Robert D. Cooter, The Strategic 
Constitution (2000); Daniel A. Farber 与 Philip P. Frickey, Law and Public 
Choices A Critical Introduction (1991) ; Jonathan R. Macey, “Pubhe Choice and 
the Law”, 38 The New Palgrave Dictionary of Economics and the Law, 98 3.4 08 
071 页 ( Peter Newman $ , 1998) 。 

(21 相反 地 ,知识 财产 是 一 种 具有 排他 性 的 公共 产品 。 
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而 成 本 较 小 ,或 者 即使 成 本 较 大 ,但 要 么 是 广泛 分 散 的 ,要 人 么 是 由 
那些 在 政治 上 无 能 为 力 的 团体 来 承担 的 ,那么 ,该 问题 就 能 够 被 克 
服 了 。 如 果 该 立法 是 由 一 个 将 从 中 获得 许多 收益 的 紧密 的 利益 集 
团 所 支持 (而 不 是 反对 ) 的 ,那么 ,这 些 条 件 就 很 可 能 得 到 满足 :41 

公共 选择 理论 在 解释 政治 行为 和 政府 行动 时 ,只 是 获得 了 有 
限 的 成 功 。 但 有 限 并 不 等 于 没有 ;该 理论 对 于 理解 公用 事业 单位 
和 公共 运输 的 管制 ,包括 营业 执照 的 颁发 和 其 他 劳动 力 市 场 (包括 
安全 与 卫生 ) 管 制 在 内 的 其 他 某 些 管制 形式 以 及 关税 ,都 作出 了 显 
著 贡 献 。 但 是 ,例如 , 它 在 对 导致 作为 资本 主义 经 济 基础 的 财产 权 
制度 之 由 发 生 的 那些 力量 进行 解释 时 , 却 没有 取得 任何 成 功 。 它 
能 够 用 来 说 明 该 制度 扩张 至 包括 知识 财产 ,以 及 自 1976 年 著作 权 
制定 法 以 来 在 知识 产权 保护 上 的 急剧 扩张 吗 x51 我 们 发 现 , 先 来 
考虑 另 一 个 几乎 与 此 同时 发 生 的 趋势 一 一 放松 管制 运动 ( deregula- 
tion moverent) ,对 于 探讨 该 问题 大 有 神 益 。 

自 20 世纪 70 年 代 后 期 开始 并 几乎 持续 到 今天 ,在 交通 运输 、 
电信 (包括 广播 ) .能源 以 及 金融 服务 (包括 银行 ) 部 门 的 许多 重要 
行业 一 一 这 些 行业 直到 那 时 都 长 期 受到 综合 性 公共 管制 的 约束 ， 
它们 主要 是 公用 事业 单位 或 者 公共 运输 种 类 一 一 整体 或 者 全 部 被 
放松 了 管制 。 而 包括 法 律 服务 业 在 内 的 其 他 行业 , 则 发 生 了 明显 
的 部 分 放松 管制 。 公 共 选 择 理论 的 最 大 成 功 ,也许 就 在 于 它 解释 




















£541 关于 利益 集团 对 公共 政策 的 作用 ,参见 ,比如 George J. Stigler, The Citizen 
and the State; Essays on Regulation (1975); Stephen P. Magee, William A. 
Brock 与 Leslie Young, Black Hole Tarifs and Endogenous Policy Theory: Politi- 
cal Economy in General Equilibrium (1989) ; Richard A. Posner, "Theories of E- 
conomie Regulation" , 5 Bell. Journal of Economics and Management Science 335 
(1974). 

(5; 这 些 并 不 是 可 能 由 公共 选择 理论 所 解释 的 有 关 知 识 产权 法 的 惟 IRL BE 
Josh Lerner, “150 Years of Patent Protection" , 92 American Economic Review Pa- 
pers and Proceedings 221 (2002 年 5 月 ), 它 发 现 ,那些 富国 和 更 加 民主 的 国家 
对 于 专 利 的 保护 大 于 穷 国 和 民主 化 程度 较 低 的 国家 所 给 予 的 保护 。 富 国 更 
可 能 或 为 知识 财产 的 生产 者 和 消费 者 ,从 而 产生 了 一 种 对 知识 产权 保护 的 需 
求 :民主 国家 相 比 民主 化 程度 较 低 的 国家 , 则 更 愿意 接受 创新 思想 ， 
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了 在 放松 管制 发 生 之 前 所 存在 的 管制 类 型 。 公 共 选 择 理论 表明 ， 
此 类 管制 的 首要 效果 是 支持 或 者 使 生产 高 卡 特 尔 成 为 可 能 ,并 且 
该 理论 确定 了 那些 需求 与 供给 因素 , 以 解释 某 些 生产 商 在 获得 该 
种 管制 方面 所 取得 的 成 功 以 及 另 一 些 生 产 商 的 失败 。 正 如 我 们 所 
表明 的 ,这 些 内 素 被 证 明 在 很 大 程度 上 与 那些 促进 纯粹 私人 卡特 
尔 的 因素 是 相同 的 。 实 行 卡特 尔 这 一 方 的 市 场 越 集中 ,并 且 市 场 
上 购买 人 这 一 边 越 分 散 ,那么 对 于 实行 卡特 尔 的 人 来 说 ,就 越 容易 
克服 那些 困扰 卡特 尔 的 搭便 车 问题 一 一 如 果 他 们 能 够 在 私人 市 场 
上 克服 这 些 问 题 ,他 们 就 可 能 在 政治 市 场 上 克服 同样 的 问题 ,在 后 
一 个 市 场 上 ,立法 是 “被 买 来 的 "。 私 人 卡特 尔 与 管制 性 卡特 尔 的 
区 别 在 于 ,能 够 有 效 地 进行 合 谍 而 不 受 反 托拉斯 机 构 干涉 的 企业 
( 如果 它 们 的 合谋 是 暗中 进行 的 ,就 属于 这 样 的 情形 ) ,与 那些 在 实 
行 私人 卡特 尔 时 面临 更 大 障碍 的 企业 相 比 , 较 少 需要 管制 性 支持 。 
这 就 是 为 什么 ,比如 说 与 水 泥 生产 商 可 能 寻求 水 泥 行 业 的 管制 相 
比 , 农 民 更 可 能 去 寻求 限制 农业 竞争 的 立法 。 

公共 选择 理论 在 解释 管制 时 比 在 解释 放松 管制 时 提出 了 更 好 
的 证 明 必 7 尽管 它 不 能 提供 我 们 所 需要 的 全 部 帮助 ,但 是 , 它 能 够 
帮助 我 们 确定 那些 因素 ,如 果 把 它们 集中 起 来 ,就 可 能 解释 后 一 现 
RATIO 其 中 一 个 因素 就 是 20 世纪 70 年 代 的 经 济 不 景气 一 一 经 
济 低 增长 与 高 通货 器 胀 率 相 结合 的 一 个 时 期 , 它 产生 了 进行 经 济 
改革 的 一 种 需求 。 而 且 , 这 种 不 景气 还 导致 了 罗 纳 德 ， 里 根 当选 
为 美国 总 统 ,他 是 19 世纪 意义 上 的 经 济 自由 主义 者 , 亦 即 一 个 自 
由 市 场 的 信仰 者 ,他 也 是 对 其 他 同类 信仰 者 具有 吸引 万 的 人 物 ,他 
们 中 的 许多 人 得 到 了 他 的 行政 或 者 司法 任命 。 即 使 在 此 之 前 , 随 
着 1968 年 理 查 德 、 尼克 松 当选 为 总 统 , 自 由 市 场 思想 就 已 经 在 政 























16) 该 主张 见于 Steven K. Vogel, Freer Markets, More Rules; Regulatory Reform in. 
Advanced Industrial Countries, 第 1 章 (1996). 

[7) 有 关 一 个 出 色 的 讨论 ,参见 经 济 合作 与 发 展 组 织 { Organisation for Economic 
Co-Operation and Development, OECD), Regulatory Reform in the United States 
18—20 (1999). 
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府中 开始 固定 下 来 了 。 尽 管 尼克 松 自 己 并 不 是 一 个 经 济 自由 主义 
者 ,但 无 论 如 何 ,他 所 任命 的 一 些 人 ,包括 他 所 任命 的 4 位 最 高 法 
院 法 官 中 的 3 位 [ 怕 格 (Burger)、 伦 奎 斯 特 (Rehnquist) 与 鲍威尔 
(Powell) ] 在 某 种 程度 上 却 是 的 。 另 一 个 因素 ,也 是 与 70 年 代 经 济 
低迷 (滞胀 [stagflation ] ) 相 关 的 因素 ,是 奉行 经 济 分 析 的 芝加哥 学 
派 的 兴起 。 芝 加 哥 学 派 中 最 有 影响 力 的 人 物 是 米尔 顿 ， 弗 里 德 名 
( Milton Friedman) ,其 声誉 和 影响 是 随 着 凯恩斯 经 济 学 的 明显 失败 
而 产生 的 ,因为 他 是 其 主要 批评 者 。 

这 些 政治 与 知识 分 子 的 潮流 ,尽管 几乎 可 以 肯定 是 放松 管制 
的 一 个 因素 *) ,但 它们 自身 并 不 可 能 带 来 广泛 的 放松 管制 。 此 外 ， 
许多 受到 管制 的 企业 开始 变 得 难以 用 管制 来 驾驶 了 。 原 因 之 一 就 
是 20 世纪 70 年 代 的 高 通货 膨 账 率 , 它 与 对 利率 的 管制 性 控制 , 特 
别 是 在 提高 利率 方面 的 管制 性 滞后 相互 作用 ,以 阻碍 必需 的 定价 
灵活 性 。 另 一 个 更 重要 的 原因 出 坚定 地 植 根 于 公共 选择 理论 和 卡 
特 尔 理论 之 中 , 那 就 是 卡特 尔 化 趋势 ,包括 通过 管制 而 实行 卡特 尔 
的 趋势 ,以 使 卡特 尔 利润 转 化 为 成 本 。 一 个 卡特 尔 化 的 市 场 是 不 
均衡 的 。 因为 价格 超过 了 边际 成 本 ,所 以 就 有 未 被 开发 的 利润 机 
会 。 如 果 通 过 协议 或 者 管制 阻止 了 价格 竞争 , 则 卡特 尔 的 成 员 将 
遂 过 提高 其 产品 质量 而 争取 额外 的 销量 ,直到 该 产品 的 边际 成 本 
等 于 其 价格 。 在 这 一 点 上 ,管制 就 变 得 全 部 都 是 成 本 而 没有 任何 
收益 了 , 罕 少 对 于 那些 最 有 效率 的 企业 而 育 如 此 ,这 些 企业 的 扩张 
受到 了 管制 者 保护 主义 哲学 的 约束 :91 

以 此 为 背景 ,现在 让 我 们 来 考察 同步 发 生 的 对 知识 财产 扩大 























(8) 参见 Martha Derthick 与 Paul J. Quirk, The Polities of Deregulation 238—245 
(1985). 

(9) 参见 同上 揭 , 第 19 一 20 页 ; Joseph D. Kearney 与 Thomas W. Memill, "The 
Great Transformation of Regulated Industries Law", 98 Columbia Law Review 
1323, 1394—1397 (1998). Rit,” IU UE I ERE EE T IET RGA kc 
因为 如 果 非 价格 竞争 的 边际 成 本 曲线 是 陡 育 向 上 颁 斜 的 , 则 在 该 竞争 上 所 支 
出 的 总 成 本 就 可 能 没 那么 大 了 参见 George J. Stigler, "Price and Nonprice 
Competition" , $È Stigler, The Organization of Industry 23 (1968) ， 
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法 律 保护 的 趋势 。 知 识 产权 法 应 当 被 认为 是 一 种 管制 方式 吗 ? 如 
果 是 的 话 ,其 他 经 济 部 门 的 放松 管制 的 趋势 , 在 某 种 程度 上 就 与 这 
种 等 重 的 并 且 相 反 的 管制 趋势 发 生 了 对 抗 。 这 并 非 一 个 独一无二 
的 现象 ,因为 在 这 个 放松 管制 的 年 代 里 ,对 卫生 、 安 全 和 就 业 的 管 
制 反 而 加 强 了 ;但 是 ,这 些 管制 形式 是 在 放松 管制 运动 之 前 早 就 开 
始 了 的 。 只 有 对 知识 财产 扩大 保护 的 运动 ,实际 上 是 与 放松 管制 
运动 同步 发 生 的 。 我 们 必须 试图 来 解释 这 种 同步 性 。 

对 于 知识 财产 的 保护 存在 着 一 种 扩大 化 趋势 ,这 一 点 毋 确 置 
疑 。 我 们 说 ,这 种 趋势 始 于 1976 年 的 《著作 权 法 》, 因 为 它 显著 地 
拉 长 了 著作 权 的 保护 期 限 。 接 着 下 来 的 ,是 1982 年 创设 美国 联邦 
上 诉 法 院 , 使 之 成 为 独 此 一 家 的 专利 上 诉 法 院 , 期 望 (正如 我 们 在 
第 二 章 所 见 ,这 已 经 成 为 现实 ) 它 以 加 强 发 明 人 权利 之 方法 来 解 
释 和 适用 有 关 专 利 的 制定 法 。 这 种 趋势 在 20 世纪 90 年 代 得 到 了 
吉 快 ,出 现 了 《 袖 觉 苍术 家 权利 法 》《 建 筑 作品 保护 法 } 《 松 尼 波 
诺 法 》 《数字 千年 著作 权 法 》 以 及 其 他 制定 法 ,有 些 未 曾 在 本 书 中 
提 及 。 不 过 ,进一步 变 得 复杂 的 分 析 在 于 这 样 的 事实 , 即 知识 财产 
的 扩张 并 不 是 线性 的 。 回 忆 一 下 1992 年 对 《著作 权 法 》 有 关 合 理 
使 用 条 文 的 修订 , 它 规 定 ,对 于 未 发 表 材料 适用 合理 使 用 抗辩 ,并 
采用 与 已 发 表 材料 相同 的 一 般 标准 ;1989 年 《 拉 纳 姆 法 》 重 新 采用 
普通 法 的 条 件 , 即 以 具有 商业 意义 的 而 不 仅仅 是 象征 性 的 销售 行 
为 来 证 明 可 获得 商标 保护 19) ;1984 年 的 《商标 明确 化 法 》, 对 于 确 
定 一 个 商标 何 时 成 为 通用 名 称 , 确立 了 一 种 默 示 性 的 成 本 一 收益 
分 析 ; 有 关 反 对 网 络 抢 注 揭 制定 法 ,阻止 了 一 种 特别 无 效率 的 性 存 
商标 的 形式 ;法 律 对 于 专利 搭 售 行为 规定 了 -种 有 限 的 反 托拉斯 
串 免 ;而 《 哈 奇 一 书 克 斯 曼 法 》 将 实验 使 用 扩张 为 对 侵犯 专利 反 的 
一 种 抗辩 。 所 有 这 些 看 起 来 都 是 对 现 有 知识 产权 法 体系 所 作 的 县 
有 经 济 效率 的 立法 干预 。 


Uo) 不 过 ,1989 年 的 修订 同时 授权 ,可 根据 “使 用 之 意 郴 "而 获得 商标 注册 。 参见 
本 书 第 7 章 。 
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现在 把 这 些 干 预 暂 搁 一 边 ,让 我 们 来 考察 ,是 否 可 能 有 一 种 公共 
选择 的 解释 ,来 支持 知识 产权 的 扩张 。 一 个 可 能 性 是 在 以 下 两 者 之 
间 存 在 着 一 种 固有 的 不 对 称 ,一 是 知识 财产 创造 者 在 拥有 财产 权利 
上 所 设 定 的 价值 ,二 是 将 来 的 复制 者 在 无 需 向 原始 作品 的 作者 或 者 
出 版 者 以 及 (在 专利 的 情况 下 ) 发 明 人 取得 许可 的 情况 下 进行 睫 由 复 
制 所 设 定 的 价值 。 实 施 知识 财产 的 独占 性 权利 ,就 可 能 对 该 权利 人 
倾注 经 济 稻 , 而 复制 者 可 能 只 是 希望 获得 一 个 竞争 性 的 回报 。 这 
将 使 得 把 著作 权 和 专利 的 所 有 人 组 织 起 来 为 扩张 知识 产权 付出 集 
体 努 力 , 比 组 织 起 一 个 复制 者 的 利益 团体 以 反对 此 类 扩张 更 容易 。 
在 本 书 中 已 经 数 度 提 及 的 音乐 作品 表演 权 组 织 ,就 表明 了 知识 财 
产 的 所 有 人 能 够 组 织 成 为 联合 体 ,以 保护 其 所 有 权 。 值 得 注意 的 
是 ,1976 年 《著作 权 法 》 的 “大 部 分 法 律 用 语 ” “并 不 是 由 国会 议员 
或 者 他 们 的 工作 人 员 所 起 草 的 。 相 反 ,这 些 用 语 是 通过 在 作者 、 出 
版 者 以 及 其 他 与 该 法 律 定义 范围 内 的 财产 权利 具有 经 济 关 系 的 当 
事 人 之 癌 的 一 个 谈判 过 程 所 逐步 形成 的 < 。 

正如 在 每 一 个 著作 权 法 律 中 都 是 那样 的 , 当 有 关 著 作 权 保护 
期 限 的 延长 既 适 用 于 在 作出 该 延长 之 后 所 创作 的 那些 作品 ,也 可 
适用 于 现 有 作品 时 ,就 尤其 应 妆 宣 告 在 知识 财产 创造 者 与 复制 者 
之 间 的 标的 是 不 对 称 的 。 既 然 现 有 作品 的 创作 成 本 是 已 经 被 人 承 
担 了 的 ,那么 ,出 于 其 著作 权 的 期 限 延 长 而 产生 的 额外 收入 ,就 几 
乎 全 部 都 是 利润 , 亦 即 经 济 租 。 相 反 , 那些 反对 延长 的 人 之 所 以 这 
么 做 , 则 是 为 了 他 们 尚未 创造 出 来 的 知识 财产 ,它们 被 预期 只 是 给 
他 们 带 来 一 种 正常 的 ,竞争 性 回报 。 因 此 ,与 支持 延长 期 限 的 人 们 
相 比 ,他 们 从 该 斗争 的 胜利 果实 中 所 获 之 收益 较 少 。 

根据 这 种 理论 , 有 人 可 能 期 望 这 些 所 有 人 将 施加 持续 和 不 可 
阻挡 的 压力 ,以 加 强 其 权利 。 但 是 ,下 面 这 个 事实 也 在 往 另 一 个 方 
向 拉动 , 即 大 多 数 的 知识 财产 创造 者 ,都 会 使 用 他 人 所 创造 的 知识 























(1) Jessica D. Litman, “Copyright, Compromise, and Legislative History” , 72 Cor- 
nell Law Review 857 , 860—861 (1987). 
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财产 ,并 将 之 输入 到 自己 对 知识 财产 的 创造 中 一 这 是 我 们 贯穿 
全 书 强 调 的 一 点 。 任 何 法 律 在 加 强 此 类 财产 权利 时 ,如 果 超 出 了 
为 确保 充分 供给 所 必需 的 水 平 ,就 可 能 增加 了 那些 输入 成 本 。 这 
样 的 前 景 就 可 能 阻 滞 知 识 财产 的 生产 者 为 扩张 该 等 财产 的 法 律 保 
护 而 付出 施 压 之 努力 ;可 以 想象 , 它 甚 认可 能 使 他 们 的 利益 与 社会 
整体 利益 相 一 致 。 

让 我 们 来 考察 这 样 的 问题 , 即 那些 重视 专利 保护 的 企业 究竟 
是 偏好 于 专利 商标 局 对 它们 的 专利 申请 作 严 格 审查 还 是 宽松 审 
查 。 显 然 ,答案 是 宽松 审查 ,但 它 可 能 并 不 正确 。 如 果 人 们 知道 专 
利 商 标 局 的 审查 是 宽松 的 ,法 院 就 会 比较 不 重视 有 关 专 利 有 效 性 
之 推定 ; 淹 且 ,那些 作出 具有 重大 价值 之 发 明 的 人 将 发 现 自 己 在 获 
得 专利 时 受阻 ,因为 在 他 们 的 研究 领域 中 已 经 存在 着 大 量 被 授权 
的 专利 。 重 申 一 遍 , 在 对 专利 过 程 进行 有 效 管制 时 ,公共 利益 和 私 
人 利益 可 能 是 相互 一 致 的 。 

但 是 ,这 不 太 可 能 是 知识 产权 法 的 一 般 特 征 , 因为 从 对 知识 产 
权 的 承认 与 否认 中 所 产生 的 私 入 收益 ,存在 着 一 种 持续 的 不 对 称 。 
从 以 下 几 个 方面 ,我 们 就 可 以 获得 存在 该 种 不 对 称 之 线索 :后 来 成 
为 《 松 尼 蔬 诺 著作 权 保护 期 限 延 长 法 》 的 法 案 没 有 章 到 严重 反对 ; 
劳伦斯 - 菜 西 格 ( Lawrence Lessig) 在 寻找 一 名 能 够 对 该 法 律 的 合 
宪 性 提出 异议 的 原告 时 所 面临 的 困难 ?2 ; 速 斯 尼 公 司 是 该 法 律 最 
坚实 的 支持 者 这 个 事实 ,尽管 其 最 成 功 的 角色 与 电影 ,比如 《 艾 姑 
娘 》( Cinderella ) 和 《钟楼 怪人 》( The Hunchback of Notre Dame) , 许 
多 都 是 以 公共 领域 的 作品 为 基础 的 。 一 个 可 能 的 解释 是 ,除了 巡 
斯 尼 公 司 的 经 验 , 公 共 领 域 实际 上 不 值 多 少 我 们 夸大 了 作者 
和 发 明 人 《尤其 是 前 者 ) 对 于 以 往 所 创造 作品 的 依赖 。 但 是 ,这 种 
解释 把 私人 价值 与 社会 价值 混淆 她 来 了 。 处 于 公共 领域 的 作品 比 














02) 参见 Steven Levy, "The Great Liberator”, Wired, 2002 年 10 月 ,第 140,155 
Be FÈR RTR Eldred v. Ashcroft 案 原 告 的 首席 律师 。 参 多 本 书 第 8 
*. 
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有 著作 权 的 作品 其 有 和 较 小 的 私人 价值 ,因为 前 者 不 能 够 被 人 专 有 。 
但 它们 当中 的 某 些 作 品 却 具 有 巨大 的 社会 价值 。 诚 然 ,大 多 数 的 
表达 人 性 作品 创作 者 并 不 想 独占 公共 领域 中 的 任何 部 分 ;他 们 只 是 
想 要 把 其 中 的 某 些 方面 结合 到 自己 的 作品 中 ,而 无 需 为 获得 一 个 
许可 证 进行 谈判 。 位 是 ,《 松 尼 波 诺 法 的 直接 效果 并 不 是 要 从 公 
共和 领域 中 除去 任何 东西 。 它 只 是 为 了 延迟 将 作品 加 人 到 公共 领域 
中 ,而 如 果 不 是 因为 这 个 法 律 ,这 些 作 品 的 著作 权 将 提早 期 限时 满 
了 。 实 际 上 ,就 它 对 将 来 的 知识 财产 创造 者 增加 了 成 本 这 一 点 而 
论 ,该 法 律 所 做 的 ,无 非 是 减缓 了 公共 领域 的 扩张 速度 。 该 种 扩张 
的 预期 私人 收益 ,可 能 小 于 因 保 留 某 些 诸如 米 老鼠 角色 之 类 的 价 
值 较 高 财产 的 著作 权 而 带 来 的 预期 私人 收 替 5) ;这 也 许 解释 了 迪 
斯 尼 公 司 通过 支持 《 松 尼 波 谱 法 》, 表 明 其 轻视 从 中 获取 这 些 利润 
的 公共 领域 。 

在 某 种 意义 上 ,《 松 尼 波 诺 法 》 是 一 个 很 好 的 例子 ,说 明 在 知识 
产权 的 私人 价值 与 知识 公共 领域 的 私人 价值 之 间 的 不 对 称 。 想 如 
该 法 律 被 限定 在 那些 于 该 法 通过 之 日 以 后 所 创作 的 表达 件 作 品 ， 
那么 ,诸如 迪斯尼 之 类 的 知识 财产 生产 者 ,就 将 在 由 于 公共 领域 潜 
在 缩减 而 导致 的 较 高 输入 成 本 ,与 由 一 个 更 长 的 著作 权 保 护 期 限 
所 提高 的 收 人 流 之 间 进 行 平衡 , 而且 ,考虑 到 对 现 值 的 折扣 ,这 样 
的 交换 也 许 并 不 对 期 限 的 延长 有 利 。 但 是 ,因为 该 法 律 也 适用 于 
现 有 的 全 部 知识 财产 ,所 以 , 它 就 让 现 有 知识 财产 的 所 有 权 人 发 了 
一 笔 意 外 之 财 ,而 这 就 扭曲 了 成 本 收 信 的 平衡 。 我 们 将 之 与 破产 
法 改革 进行 比较 。 从 事前 视角 看 ,无论 债权 人 还 是 债务 人 , 它 科 对 
于 一 部 最 佳 的 破产 法 都 具有 相同 的 利益 。 如 果 债 入 人 对 于 违约 的 
债务 人 只 享有 未 下 最 佳 的 救济 手段 ,那么 .债务 利率 将 会 很 高 ,从 
而 债务 人 作为 整体 将 因此 受害 。 如 果 债 权 人 针对 违约 的 债务 人 而 
享有 过 分 严厉 的 救济 ,人们 就 将 害怕 借债 ,从 而 贷款 的 数量 和 利率 











[13] 参见 Robert P. Merges, “One Hundred Years of Solicitude; Intellectual Property 
Law, 1900—2000" , 88 California Law Renew 2187 , 2236—2237 (2000). 
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都 将 下 降 ,最终 使 债权 人 受 损 。 但 是 ,从 事后 角度 看 ,债务 人 也 许 
将 从 一 个 更 大 的 破产 免责 范 团 或 者 其 他 天 平 舌 向 有 利于 债务 人 一 
边 的 法 律 中 受益 ,而 当天 平 向 务 一 个 方向 倾斜 时 , 则 局 权 人 可 能 因 
此 受益 ,因为 在 任 一 种 情况 下 ,该 利率 就 是 确定 了 的 , 只 需 考虑 当 
前 尚未 付 清 的 欠 款 即 可 。 追 溯 福 立法 (retroactive legislation ) 的 可 
能 性 ,是 寻 租 之 飞 峨 的 一 根 蜡 好 而已。 这 是 一 个 有 说 服 力 的 论据 ， 
支持 法 律 改 革 仅 仅 面 向 将 来 , 它 既 可 适用 于 破产 法 ,也 同样 可 适用 
于 知识 产权 法 。 

案 尼 公司 的 Betamax 系统 ( 参见 第 4 章 ) 是 一 个 相对 罕见 的 例 
子 , 该 产品 只 有 当知 识 产 权 保护 变 得 宽松 时 , 才 具 有 很 大 的 商业 价 
值 ,否则 ,索尼 将 因为 构成 协助 侵权 而 欠 下 巨额 的 损害 赔偿 金 。 不 
过 ,在 其 案件 胜诉 之 后 ,索尼 公司 以 及 在 一 个 相当 大 范围 内 由 知识 
产权 的 侵权 人 购买 其 产品 的 其 他 生产 商 , 却 不 再 具有 强烈 激励 ,要 
去 寻求 法 律 保 护 。 在 这 些 情形 中 ,集中 的 经 济 利益 将 因 知 识 产权 
的 扩张 而 受到 不 秆 的 影响 ,所 以 这 种 扩张 就 可 能 受到 有 效 地 抵 
WUO 举 一 个 重要 的 例子 , 即 《 著 作 权 法 》 中 "消极 传 辖 者 ”( pas- 
sive carrier) 免责 的 条 款 , 以 便当 电信 公司 传输 侵权 材料 ,比如 由 侵 
权 人 通过 互联 网 传输 他 人 享有 著作 权 的 音乐 作品 时 ,保护 其 免 于 
受到 协助 侵权 之 诉 。 享有 著作 权 的 音乐 作品 以 及 其 他 有 著作 权 
的 材料 被 互联 网 用 户 大 肆 盗 版 ,这 已 经 引发 了 一 场 眼 制 该 免责 条 
款 的 运动 ,而且 ,这 个 争议 也 使 得 分 到 该 争议 两 边 的 利益 集团 都 把 
目标 瞄准 了 知识 产权 的 保护 范围 。 商 标 所 有 人 与 网 络 抢 注 者 之 间 
的 冲突 也 是 类 似 的 合子 ,该 冲突 最 后 的 解决 有 利于 前 者 ; 另 一 个 例 
子 是 著 必 权 所 有 人 与 互联 网 服务 提供 者 { Imrternet Service Providers) 
之 间 在 “高 速 缓存 "(caching) 上 的 冲突 ,该 冲突 在 《数字 千年 著作 




















[14] 参见 同上 扬 , 第 2237 一 2238 X. 
US) 参见 17 U.S.C. $1l(a)(3). 
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权 法 》 中 的 解决 方案 是 有 利于 后 者 的 "5 

一 个 甚至 更 好 的 .与 《 松 尼 波 诺 法 》 直 接 相关 的 例子 ,是 关于 
ASCAP 与 BMI 向 饭店 以 和 其 他 零售 商店 收费 ,从 而 为 它们 播放 由 
这 些 组 织 所 控制 的 有 著作 权 音乐 作品 而 提供 一 份 一 揽 子 的 许可 
证 。 该 法 在 和 通过 时 遭 到 了 阻碍 ,直到 添加 了 一 个 条 款 , 即 饭 直 、 酒 
吧 和 其 他 在 特定 平方 英尺 营业 面积 以 内 的 零售 商店 ,兔子 在 其 敬 
业 场 所 内 为 已 录制 的 音乐 广播 而 承担 支付 许可 使 用 费 的 责任 。 

对 公共 选择 特点 的 一 个 深层 考虑 因素 ,也 是 在 《 松 尼 波 诺 法 》 
的 立法 过 程 中 所 强调 的 因素 (参见 第 8 章 ) ,就 是 重 商 主义 因素 。 
正如 本 书 导论 所 指出 的 ,美国 在 知识 财产 上 有 着 一 个 相当 巨大 的 
贸易 颇 差 。 这 就 意味 着 ,每 当 执行 知识 产权 时 ,其 所 施加 的 接触 成 
本 部 分 地 转移 给 了 外 国人 ,而 他 们 在 美国 大 选中 既 不 参与 投票 ,也 
不 允许 其 对 选 战 有 所 贡献 。 出 口 行业 通常 从 政府 那里 得 到 特别 的 
保护 或 者 帮助 。 重 商 主 义 是 一 方面 ,而 一 个 在 知识 财产 生产 方面 
共有 相对 优势 的 国家 ,就 比 没有 这 种 相对 优势 的 国家 而 更 下 能 倾 
向 于 保护 知识 产权 ,我 们 在 第 11 章 中 已 经 提出 证 据 , 表明 专利 权 
一 般 与 经 济 发 展 措施 相关 ,并 且 特 别 与 R&D X US X COD 

通过 检查 最 高 法 院 在 知识 产权 案件 中 的 法 庭 之 友 意 见 书 (ami- 
cus curiae briefs) ,我 们 将 力图 从 另 一 个 龟 度 对 利益 集团 在 知识 产 
权 法 律 形成 过 程 中 的 作用 进行 探讨 。 尽 管 一 份 法 庭 之 友 意 见 书 可 
能 由 个 人 提出 ,但 大 多 数 情况 下 是 由 某 个 组 织 出 具 的 ,而 且 个 人 提 
出 意见 书 者 ,也 大 多 在 事实 上 就 是 某 个 组 织 的 代表 。 内 此 ,法 庭 之 
友 意 见 书 就 为 利益 集团 的 活动 提供 了 一 条 粗略 的 线索 。 从 1980 





Q6) “高 速 缓存 "是 指 一 个 互联 网 服务 提供 者 把 已 传送 的 材料 临时 复制 在 当地 服 
务 器 上 ,以 便 其 用 户 在 看 过 该 材料 之 后 ,只 需 在 其 浏览 器 上 点 击 “ 后 退 "就 可 
PUR BUE ,而 不 是 再 从 原始 发 送 者 那里 长 距离 地 将 该 材料 传送 给 他 。 

UT) 参见 Juan C，Ginarte 与 Walter G. Park, “Determinants of Patent Rights: A 
Cross-National Study" , 26 Research Poly 283 (1997)。 该 文章 反驳 了 这 样 的 
普 代 性 假设 , 即 在 那些 实行 扩张 性 专利 权 的 国家 ,专利 保护 轨 对 较 高 的 经 济 
发 展 水 平和 较 高 的 R&D 支出 负责 。 这 个 反 驱 与 我 们 在 第 11 章 就 扩大 专利 
权 所 带 来 经 济 影响 的 不 殉 定 性 而 提出 的 论据 相 一 致 
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年 以 来 ,最 高 法 院 已 经 审判 了 32 起 知识 产权 案件 ,它们 都 提出 了 
知识 法 的 实体 问题 ,其 中 就 出 具有 法 庭 之 友 意见 书 ;在 本 书写 作 过 
程 中 ,还 有 另 一 起 案件 尚 待 判决 。 在 这 32 起 案件 中 ,总 共 出 具 了 
287 份 法 庭 之 友 意 见 书 , 支持 或 者 反对 知识 产权 保护 的 都 
有 时 一 一 而 正如 我 们 所 蔬 料 的 ,其 中 的 大 多 数 , 即 162 份 意见 书 是 
支持 知识 产权 的 。 不 过 ,这 个 大 多 数 主要 归 因 于 该 样本 中 的 11 起 
专利 案件 ,在 这 些 案件 所 出 其 的 意见 书 中 有 82 份 是 支持 专利 保护 
的 , 仅 有 48 份 是 表示 反对 的 。 在 其 余 21 起 案件 中 ,支持 知识 产权 
的 意见 书 是 80 份 ,而 反对 者 是 77 份 。 我 们 提出 ,在 专利 法 这 个 领 
域 中 ,反对 扩张 知识 产权 保护 的 压 为 应当 是 与 支持 的 压力 同样 大 
的 ,因为 考虑 到 本 书 第 11 章 中 所 引证 的 方法 ,其 中 ,专利 既 能 够 帮 
助 公司 获 利 , 同 样 也 能 够 损害 公司 利益 。 但 我 们 的 数据 并 不 支 待 
这 种 假设 。 法 庭 之 友 意 见 书 中 支持 与 反对 知识 产权 的 比例 ,在 专 
利 案 件 中 是 1.71:1 ,而 在 著作 权 案 件 中 仅 为 1.03:1, 但 是 ,在 每 一 
起 专利 案件 中 所 出 具 法 庭 之 友 意见 书 的 平均 数量 为 11.8 份 ,而 著 
作 权 案件 中 的 该 数量 则 仅 为 7.5 份 。 

经 过 对 比 ,在 最 高 法 院 自 1980 年 以 来 所 审判 的 案件 中 ,有 34 
起 涉及 反 托拉斯 法 的 实体 问题 ,并 且 提 出 了 法 庭 之 友 意 见 书 ,其 
中 ,89 份 法 庭 之 友 意见 书 支 持 法 院 有 关 违 反 了 反 托拉斯 法 之 认定 ， 
而 96 份 则 反对 这 样 的 认定 。 经 与 知识 产权 案件 中 法 庭 之 友 意见 
书 的 统计 数据 比较 ,表明 在 法 庭 之 友 意 见 书 的 出 具 者 中 ,对 反 托 拉 
斯 “ 权 ” 的 支持 要 少 于 对 知识 财产 “ 权 " 的 支持 。 这 并 不 出 平 意料 ， 
因为 自 1980 年 以 来 就 已 经 变 成 了 这 样 一 个 时 期 ,其 中 , 反 托 拉 斯 
责任 的 范围 不 断 收缩 ,而 不 是 像 在 知识 产权 领域 中 那样 不 断 扩 张 。 

我 们 不 能 忽略 这 样 的 可 能 性 , 即 在 知识 产权 法 中 一 般 都 疗 在 
着 一 种 重要 的 公共 利益 因素 ,并 且 也 许 甚至 存在 于 该 法 律 在 最 近 
几 十 年 的 扩张 之 中 。 即 便 是 最 根深 落 固 的 公共 选择 理论 家 ,也 不 
可 能 否认 许多 法 律 是 服务 于 公共 利益 的 ,或 者 更 准确 地 说 ,是 服务 











Qa] 这 些 案件 名 单 可 从 作者 处 获得 - 
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于 一 种 公共 服务 的 理念 (可 能 是 非常 错误 的 ) ,而 不 是 某 个 小 范围 
的 利益 集团 的 利益 。 这 些 理论 家 中 的 许多 人 将 进一步 承认 ,为 了 
使 有 效率 的 法 律 得 以 通过 或 者 由 法 官 来 形成 有 效率 的 普通 法 规 
则 ,利益 集团 的 压力 并 不 总 是 必需 的 。 例 如 ,人 们 不 会 认为 ,对 于 
制定 保护 财产 权 的 法 律 或 者 惩 蚀 犯罪 行为 的 法 律 来 说 ,利益 集团 
会 是 必需 的 。 如 果 收 益 一 成 本 的 比例 足够 高 ,那么 ,即使 没有 利益 
集团 ,集体 行动 (collective action) 也 是 可 行 的 。 

回顾 一 下 我 们 在 第 1 章 中 关于 财产 权 的 讨论 。 不 过 ,作为 一 
位 明显 不 赞同 有 关 立 法 的 公共 利益 解释 的 经 济 学 家 , 哈 罗 德 ， 德 
Jg 3E cie ib ,财产 权 的 兴起 并 不 是 因为 利益 集团 的 阴谋 诡计 ,上 是 
由 于 不 断 加 大 的 稀缺 性 ,这 样 就 提高 了 财产 权 相 对 于 成 本 的 价值 。 
他 并 没有 提出 一 个 具有 因果 关系 的 机 制 来 连接 这 两 个 方面 ,一 是 
财产 权 制度 在 社会 收益 上 的 明显 提高 ,一 是 经 由 政治 过 程 面 采纳 
该 制度 ,但 这 样 的 理论 是 存在 的 。 比 如 ,在 约瑟夫 . 熊 彼 特 的 民主 
3C RUP ,政客 们 通过 向 选民 提出 具有 吸引 力 的 政策 而 进行 竞争 ， 
这 在 很 大 程度 上 就 等 同 于 普通 商品 的 卖家 通过 花言巧语 府 向 顾客 
竞相 久 售 。 如 果 他 们 未 能 提供 这 些 ,就 可 能 在 竞选 中 失利 ,就 像 
1980 年 在 吉米 - 卡特 与 1992 年 在 乔治 布什 身上 所 发 生 的 那样 。 
民主 党 政客 们 在 超 制 犯罪 方面 明 显 的 徒劳 无 果 , 成 为 1968 年 以 及 
20 世纪 80 年 代 民主 党 总 统 候选 人 竞选 失败 的 一 个 因素 。 如 果 财 
产权 和 过 制 犯罪 对 于 相当 多 的 选民 来 说 都 很 重要 ,那么 ,成 功 的 政 
治 家 就 会 提供 这 些 产 品 , 而 无 需 利 益 集 团 的 推进 或 者 施 压 。 提 及 
卡特 是 特别 恰当 的 ,因为 他 在 1980 年 谋求 再 次 当选 总 统 时 的 失 
败 ,在 很 大 程度 上 归 因 于 20 世纪 70 年 代 的 “ 灌 胀 "。 扩 张 知识 产 
权 的 拥护 者 们 提出 ,通过 加 快 发 明 创新 的 速度 ,这 样 的 扩张 就 将 有 
助 于 国家 摆脱 经 济 不 景气 的 状况 。 








U9) 参见 Joseph A. Schumpeter, Capialim, Socialism, and Democracy, 第 22—23 
(1942) 有关 他 的 理论 的 一 个 概述 ,参见 John Medearis, Joseph Schumpet- 
er’ Two Theories of Democracy (2001) ; 有 关 该 理论 的 详细 介绍 .参见 Richard 
A, Posner, Law, Pragmatism, and Democracy ,第 4 一 6 章 {2003) , 
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姐 果 我 们 回顾 自 中 世纪 以 来 的 知识 产权 法 历史 ,我 们 可 能 很 
容易 地 讲 出 一 个 “ 辉 格 党 人 的 ( Whiggish)” 其 认为 历史 是 进步 的 ) 
故事 ,其 中 ,知识 产权 的 成 长 过 程 是 通过 引用 物质 方面 的 改变 和 社 
会 变迁 以 及 由 此 增加 了 该 等 权利 的 社会 价值 而 获得 解释 的 ,就 像 
德 姆 塞 获 关 于 在 物质 财产 上 突现 财产 权 的 理论 那样 。 正 如 我 们 在 
第 2 章 中 所 指出 的 , 当 复 制 相对 于 表达 成 本 来 说 很 昂贵 时 一 一 在 
这 里 还 要 补充 ,车 把 发 明 也 带 人 这 个 问题 中 , 则 当 重 复 一 项 发 明 相 
对 于 作出 该 发 明 的 成 本 来 说 很 帅 贵 时 一 一 那么 ,知识 产权 的 价值 
将 是 有 限 的 ;作者 与 发 明 人 就 无 须 这 些 权 利 来 保护 其 免 于 被 复制 ， 
而 现在 的 复制 则 是 如 此 快捷 和 便宜 ,以 至 于 阻碍 了 他 们 收回 其 在 
表达 或 者 发 明 上 的 固定 成 本 。 商 标 权 在 过 去 一 个 多 世纪 中 的 扩张 
也 可 以 被 解释 为 是 对 市 场 力 量 的 一 种 反应 。 随 着 交易 成 本 的 减少 
与 市 场 专门 化 程度 的 提高 ,购买 考 越 来 越 少 地 接触 到 销售 者 或 者 
有 关 销 售 者 的 信息 。 在 这 样 的 市 场 上 ,商标 为 消费 者 提供 了 一 种 
经 济 的 方法 , 借 此 获取 有 关 销 售 者 声 誉 和 所 出 售 产品 质量 的 信息 。 
正如 我 们 贯穿 全 书 所 强调 的 ,在 知识 产权 整体 扩张 过 程 中 的 一 个 
强化 因素 ,就 是 对 知识 产权 的 界定 和 执行 趋 于 成 本 高 郧 。 在 一 个 
简单 的 法 律 制度 中 ,这 些 成 本 则 可 能 变 得 特别 地 高 。 

贿 着 该 制度 在 如 下 意义 上 来 说 变 得 越 来 越 复杂 , 即 它 更 有 能 
力 来 解决 那些 涉及 疑难 问题 (比如 两 个 表达 性 作品 是 否 实质 性 相 
似 , 或 者 蘑 一 新 发 明 是 否 重复 了 另 一 个 旧 发 骨 ) 的 争议 ; 随 着 技术 
发 展 面 导致 的 复制 成 本 不 断 降 低 与 复制 速度 不 断 提高 ; 随 着 技术 
进步 获得 了 更 高 的 评价 ,以 及 独创 性 一 般 能 够 得 到 更 高 的 奖励 , 知 
识 产权 的 成 本 在 下 降 而 其 收益 则 在 提高 ,这 就 使 得 我 们 预期 ,即便 
是 在 一 种 以 促进 公共 利益 为 导向 的 政治 体制 中 ,知识 产权 也 将 得 
到 扩张 。 在 1787 年 美国 宪法 起 章 之 时 ,13 个 州 中 有 12 个 已 通过 
了 著作 权 法 , 面 普 通 法 专利 则 是 得 到 广泛 承认 的 。 宪 法 授权 国会 
制定 全 国 性 的 专利 法 与 著作 权 法 ,这 一 点 并 无 争议 ,并 且 专 利 法 和 
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著作 权 法 在 第 一 届 国 会 即 获得 通过 -20 与 在 物质 财产 上 权利 的 兴 
起 相伴 随 的 是 公共 财产 的 衰落 ,其 以 我 们 在 第 1 章 所 讨论 的 图 地 
运动 (enclosure movement) 为 显著 标志 ,这 是 很 明显 的 。 在 这 种 关 
系 中 指出 这 一 点 很 有 意思 , 刀 发 展 中 国家 对 于 世界 贸易 组 织 《 与 贸 
易 有 关 的 知识 产权 协定 》{ 即 人 们 所 知 的 TRIPs 协定 ) 表 示 了 他 们 
( 般 强 ) 的 同意 ,而 该 协定 大 大 地 吉 强 了 知识 产权 在 国际 范围 内 的 
执行 ,它们 之 所 以 同意 ,部 分 是 因为 他 们 期 望 得 到 诸如 此 类 的 好 
处 ,比如 发 达 国 家 将 更 愿意 将 技术 转让 给 他 们 ,比如 会 对 他 们 自己 
的 企业 形成 更 大 的 生产 知识 财产 的 激 德 21 

我 们 所 叙述 的 这 段 历史 ,尽管 它 不 仅 可 以 解释 TRIPS, 而 且 能 
够 把 《数字 千年 著作 权 法 》 的 制定 解释 成 对 技术 进步 的 回应 ,这 些 
技术 使 得 对 数字 文档 的 完全 复制 在 实质 上 是 无 需 成 本 与 瞬间 完成 
的 ,但 是 , 它 并 未 解释 为 什么 1976 年 应 当成 为 一 个 拐点 (inflection 
point) ,大 体 上 标志 着 在 知识 财产 法 律 保护 上 一 种 突如其来 和 前 所 
未 有 的 增长 的 -个 开端 .22 不 过 ,如 果 我 们 仔细 考察 那些 促成 放 
松 管制 运动 的 政治 和 意识 形态 力量 ,我 们 将 会 发 现 某 些 线索 ,以 找 
到 一 个 可 能 的 答案 。 自 由 市 场 意识 形态 是 赞同 财产 权利 的 。 在 该 
意识 形态 的 极端 形式 中 ,经济 自由 主义 的 目标 是 完全 的 商品 





























(20) 参见 Hruce W. Bugbee, Genesis of American Patent and Copyright Law (1967); 
Frank D. Prager, “ Historis Background and Foundation of American Patent 
Law", 5 American Journal of Legal History 309 (1961); Irah Donner, "The 
Copyright Clause of the U. S. Constitution: Why Did the Framers Include Tt with 
Unanimous Approval?" 36 American Journal of Legal History 361 (1992). 

(31) ÆA Duncan Matthews, Globalising Intelleetual Property Rights; The TRIPs Agree- 
ment, 第 5 章 (2002) 。 关 于 知识 产权 保护 带 给 发 展 中 国家 的 上 述 这 些 和 其 他 
好 处 ,其 相关 证 据 的 概 赛 介绍 参见 Keith E. Maskus, "Intellectual. Property 
Rights and Economic Development” , 32 Case Western. Reserve. Journal of Interna- 
tional Law 447, 478—488 (2000). 

(02) 之 所 以 选 这 个 点 ,在 很 大 方面 并 本 是 因为 1976 年 (著作 权 法 》 在 著作 权 法 领 
域 带 米 了 一 个 根本 性 变化 ,尽管 它 在 相当 程度 上 延长 了 个 人 的 著作 权 保 护 期 
限 .也 在 本 质 七 把 州 的 普通 法 著作 权 纳 入 了 联邦 法 律 ,而 是 因为 在 自 此 以 后 
的 那些 年 中 ,产生 了 在 数量 上 前 所 未 有 的 新 的 知识 产权 制定 法 和 可 法 原则 。 
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化 -一 任何 其 有 经 济 价值 的 东西 都 归 人 所 有 。 尽 管 达 不 到 这 一 
点 ,放松 管制 运动 的 一 个 重要 而 有 价值 的 展 标 就 是 ,只 要 有 可 能 ， 
对 于 经 济 问 题 就 要 以 市 场 为 基础 的 解决 方法 来 替代 以 直接 管制 为 
基础 的 解决 方法 。 例 如 ,自由 市 场 式 环保 主义 ”( free market envi- 
ronmentalism ) REHE Hi ,保护 稀缺 的 自然 资源 ,无论 其 为 海洋 鱼 类 还 
是 电磁 频谱 ,都 能 够 通过 更 广泛 地 承认 财产 权 的 方式 而 最 有 效率 
地 达到 目的 ,而 污染 也 能 够 通过 这 种 以 市 场 为 导向 .以 权利 为 基础 
的 方法 而 得 到 最 恰当 的 控制 ,比如 对 于 像 二 氧化 硫 之 类 的 污染 物 
排放 发 放 可 交易 的 许可 证 -231 市 场 与 财产 权 携 手 并 进 。 财 产权 为 
私人 经 济 活动 提供 了 基本 激励 ,同时 也 是 交易 的 起 点 ,而 资源 则 借 
助 交易 而 转移 到 它们 最 有 价值 的 用 途上 ， 

考虑 到 市 场 与 财产 权 之 间 在 历史 和 功能 上 的 紧密 关系 ,自由 
市 场 意识 形态 主义 者 自然 就 支持 对 知识 产权 的 扩张 。 假 如 知识 产 
权 与 物质 财产 权 具 有 完全 相同 的 经 济 属性 ,而 我 们 从 本 书 已 经 看 
到 它们 并 不 如 此 ;或 者 假如 一 种 对 表达 性 或 者 发 明 性 活动 的 直接 
管制 处 于 适当 的 位 置 ,并 且 已 经 提议 用 一 种 以 财产 权 为 基础 的 制 
度 到 代 之 ,那么 它 就 不 仅 是 自然 的 一 一 而 且 本 来 就 很 明显 是 正确 
的 。 假 如 在 1976 年 并 没有 任何 专利 制度 ,取而代之 的 是 一 种 对 成 
功 发 明 人 直接 给 予 政府 奖励 的 制度 ,或 者 对 私人 公司 的 R&D 直接 
给 予 政 府 资助 ;假如 知识 产权 许可 使 用 费 是 由 政府 而 不 是 通过 合 
同 来 确定 的 ;假如 图 书 出 版 成 了 一 种 政府 区 断 ;假如 体现 了 知识 财 
产 的 图 书 .药品 以 及 其 他 商品 的 价格 是 由 一 个 管制 机 构 来 确定 的 ; 
假如 为 了 使 接触 成 本 最 小 化 ,知识 财产 被 免费 分 发 ,而 其 成 本 则 由 
政府 提供 补贴 一 一 假如 这 些 事情 都 是 真实 的 ,那么 从 经 济 效率 的 


(23] 参见 ,例如 Terry J}. Anderson 与 Donald R. Leal, Free Market Environmentalism 
(1991); SH f, "The Law and Economics of Property Rights to Radio Sper- 
trum", 41 Journal of Law and Economics 521 (1998) ; Elisabeth Krecké, "Envi- 
ronmental Policies and Competitiveness” , 16 Homo Oeconomicus 177 (1999). X: 
FOU 358,6 8L Elinor Ostrom, Governing the Commons: The Evolution of 
Institutions for Collective Action 12—13 (1990). 
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第 度 看 ,用 专利 法 .著作 权 法 、 商 业 秘 密 法 和 商标 法 , 简 言 之 ,用 知 
识 产 权 来 替换 它们 ,就 将 是 在 正确 方向 上 返 出 的 一 大 步 , 这 也 是 放 
松 管制 运动 大 网 上 的 一 项 主要 观点 。 但 是 ,这 些 事情 中 没有 一 个 
是 真实 的 。 知 识 财产 已 经 朝 着 有 利于 财产 权 制 度 的 方面 而 “被 放 
松 管制 了 ”, 而 该 制度 在 超过 最 优点 之 外 进行 扩张 所 带 来 的 危险 ， 
与 该 制度 随 着 复制 成 本 (特别 是 与 质量 相应 的 成 本 ) 的 持续 下 降 而 
Ttf SE CE KR E RAI 
我 们 在 第 章 结 尾 时 提出 的 一 个 观点 ,与 这 里 相关 :将 知识 产 
权 与 物质 财产 权 等 同 起 来 ,就 忽视 了 在 前 者 的 领域 中 比 在 后 者 的 
领域 中 包含 着 更 大 的 政府 因素 ,至 少 是 在 一 个 成 熟 社会 中 ,几乎 所 
有 的 物质 财产 均 归 私人 所 有 ,从 而 几乎 所 有 涉及 此 类 财产 的 交易 
都 属 私人 性 质 。 而 政府 则 通过 授予 专利 .著作 权 和 商标 .持续 地 牵 
涉 到 知识 产权 的 创设 中 。 把 效率 推定 扩展 至 一 个 由 政府 授权 来 排 
除 与 权利 人 竞争 的 过 程 ,政府 怀疑 论 者 (skeptics of government) 对 
此 应 当 有 所 踏 辫 。 无 法 想象 还 有 比 弗 里 德里 希 ， 哈 耶 克 ( Friedrich 
Hayek) 更 坚强 的 财产 权 择 卫 者 了 ,难道 他 没有 提出 这 样 的 警告 : 
“[ 对 知识 财产 :盲从 地 适用 那个 为 有 体 物 而 发 展 起 来 的 财产 权 概 
念 , 这 已 经 极 大 地 助长 了 董 断 的 增加 ,而 用 …… 如 果 要 让 竞争 发 挥 
作用 ,这 里 可 能 还 必须 进行 激烈 的 改革 。 特 别 是 在 产业 上 的 专利 
领域 ,我 们 应 当 认 真 地 检查 ~ 下 ,授予 一 种 垄断 性 特权 ,对 于 这 种 
涉及 对 科学 研究 进行 投资 的 风险 承担 来 说 ,是 否 真 正 是 最 恰当 和 
最 有 效 的 奖励 形式 。”524) 

在 我 们 从 1976 年 起 算 的 知识 产权 保护 范围 的 快速 增加 过 程 
中 , 另 一 个 政治 或 者 意识 形态 因素 是 这 样 一 种 信念 , 它 认为 20 世 
纪 70 年 代 经 济 不 景气 的 原因 或 者 结果 之 一 ,就 是 美国 产业 竞争 力 
的 下 降 ,而 这 又 可 以 归 内 于 它 在 技术 动力 上 输 给 了 与 之 竞争 的 国 
家 ,显著 者 如 日 本 。 这 就 成 了 一 个 理由 ,要 求 通过 创立 一 家 对 专利 
上 诉 案件 享有 专属 管辖 权 的 法 院 , 增 强 对 专利 的 保护 ,当然 了 ， 











(24) Friedrich A. Hayek, Individualism «nd Economic Order 114 (1948). 
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日 本 人 和 其 他 国家 的 发 明 人 也 可 以 自由 地 寻求 获得 美国 专利 。 在 
第 12 章 我 们 看 到 ,在 纠正 了 其 他 因素 后 ,在 联邦 巡回 法 院 设立 之 
前 的 专利 上 诉 体系 确实 导致 了 在 专利 授予 数量 上 的 减少 ;考虑 到 
技术 进步 的 速度 ,这 方面 的 某 些 迹 象 可 能 在 该 法 院 的 创立 上 起 到 
了 某 种 作用 。 同 样 毫 无 疑问 的 是 ,知识 产权 的 扩张 也 受到 这 样 一 
种 愿望 的 激励 , 即 通 过 提高 著作 权 和 其 他 知识 产权 所 有 人 (这 些 所 
有 人 中 的 大 多 数 是 美国 人 ) 的 收入 ,减少 我 们 长 期 以 来 的 贸易 
赤字 。 

我 们 在 此 前 已 经 提 到 了 尼克 松 对 最 高 法 院 法 官 的 任命 。 这 些 
被 任命 者 发 现 , 对 传统 的 反 托拉斯 政策 的 经 济 学 批评 是 有 说 服 力 
的 。 因 此 ,在 20 世纪 70 年代 与 80 年 代 , 最 高 法 院 与 里 很 时 代 的 司 
法 部 以 及 联邦 贸易 委员 会 联合 起 来 ,逐步 放弃 了 以 往 几 十 年 的 反 
托拉斯 的 麻 派 做 法 。 回 想 一 下 ,这 种 座 派 做 法 的 内 容 之 一 就 是 对 
知识 产权 的 敌视 ,因为 它们 被 看 作 是 垄断 力量 的 来 源 ( 它 们 是 垄断 
力量 ,但 很 少 在 某 种 程度 上 具有 任何 反 托拉斯 意义 )。 因 此 ,在 反 
托拉斯 政策 上 的 转变 以 及 提高 对 财产 权 的 支持 ,就 营造 了 一 种 不 
断 增 加 的 对 知识 产权 的 友好 氨 

自 1976 年 以 来 增强 了 对 知识 产权 的 法 律 保护 ， 它 是 否 已 经 给 
美国 经 济 带 来 了 净 收 益 , 这 一 点 尚 不 明确 。 但 是 ,我 们 所 阐述 的 政 
治 力量 与 意识 形态 倾向 ,受到 那些 支持 知识 财产 创造 者 而 反对 复 
制 者 的 利 羚 集团 压力 的 煽动 ,它们 可 能 用 来 解释 这 种 增强 。 另 外 
一 个 因素 是 知识 财产 市 场 规 模 的 扩大 ,我 们 在 本 书 导 论 中 通过 统 
计数 据 瞳 示 了 这 一 点 。 这 种 扩大 不 能 从 1976 年 起 算 ; 但 无 可 置疑 
的 是 , 随 着 发 达 国 家 的 经 济 由 “工业 "经 济 转向 “信息 ”经济 ,该 市 场 
在 最 近 几 十 年 间 已 经 发 生 了 显著 的 扩大 。 这 种 扩大 就 提高 了 可 从 
知识 产权 中 获得 的 潜在 的 经 济 租 , 并 因此 而 可 能 提高 了 我 们 所 强 
酒 的 在 知识 产权 扩张 支持 者 与 反对 者 之 间 的 激励 的 不 对 称 。 

不 过 ,这 种 分 析 由 于 以 下 事实 而 变 得 更 为 复杂 , 即 对 知识 产权 
的 法 律 政策 既 由 立法 活动 所 形成 ,也 由 司法 行为 而 产生 。 公 共 选 

择 分 析 的 焦点 集中 于 立法 活动 ,因为 利益 集团 在 立法 过 程 中 的 作 
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用 是 得 到 广泛 承认 的 ,从 而 可 以 合理 地 将 立法 视 为 有 影响 力 的 利 
益 集 团 所 需求 的 并 向 它们 供给 的 一 个 产品 ,以 换取 它们 的 包括 选 
举 贡献 在 内 的 政治 支持 。 相 反 地 ,可 法 过 程 的 结构 安排 就 是 要 使 
利益 集团 的 作用 最 小 化 ;利益 集团 可 以 提交 法 庭 之 友 意 见 书 , 但 法 
官 很 少 会 产生 对 此 类 意见 书 给 予 高 度 重视 的 激励 。 由 于 这 些 以 及 
其 他 方面 的 原因 ,对 于 法 律 制度 的 经 济 分 析 倾 向 于 区 分 普通 法 和 417 
立法 性 政策 的 制定 ,并 且 出 于 包括 司法 激励 与 约束 在 内 的 各 种 原 
因 , 主 张 前 者 比 后 者 更 可 能 具有 经 济 效率 oi 虽 非 全 部 但 在 相当 
的 范围 内 ,我 们 在 知识 产权 法 中 同样 发 现 了 这 种 模式 。 知 误 产 权 
法 中 最 有 效率 的 部 分 看 起 来 主要 就 是 商标 法 .商业 秘密 法 以 及 公 
开 权 法 的 普通 法 领域 3 .加 上 普通 法 著作 权 以 及 著作 权 法 中 很 重 
要 的 合理 使 用 原则 一 一 尽管 它 被 规定 于 1976 (E CE FE BOR) m B 
主要 还 是 普通 法 。 同 样 ,虽然 专利 法 的 非 显而易见 性 条 件 在 1952 
年 《专利 法 }》 之 前 并 未 被 法 律 所 规定 ,但 法 官 长 期 以 来 即 以 显 而 易 
见 性 为 由 宣告 专利 无 获 。 所 以 ,总 体 而 言 ,知识 产权 法 中 的 法 官 造 
法 部 分 看 来 是 相当 有 效率 的 ;而 确定 著作 权 与 专利 的 保护 期 限 、 废 
除 著作 权 的 续 展 制度 以 有 利于 确定 一 个 单一 制 的 更 长 时 间 的 保护 





[25] 这 就 是 我 们 在 《侵权 法 的 经 济 结构 》 (The Economic. Structure of Tort Law, 
1987) - 书 中 的 -个 首要 主题 ， 另 参见 Fochard A. Pomer, Economic Analysis 
of Law {第 5 版 ,2003), 特别 是 第 2 章 、 不 过 ,对 “普通 法 "( common law) -- 
词 需 作 界定 ， 在 其 最 府 的 意义 于, 它 指 的 是 在 18 世纪 由 英格兰 普通 法 法 院 
所 实施 的 法 律 体系 ,从 而 排除 了 海 商法 、 家 事 关系 法 和 衡平 法 ， 在 一 种 较 广 
的 意义 上 , 它 指 任何 由 法 官 所 创制 的 法 律 体系 。 而 在 其 最 广泛 意义 上 , 它 下 
仅 指 法 官 所 创制 的 法 律 体系 ,而 且 指法 官 所 创立 的 永 则 ,它们 用 来 填补 制定 
法 和 宪法 中 的 油 测 或 者 解决 其 中 的 模 裕 两 可 之 处 ,本 书 正 旦 在 此 意义 上 使 用 
该 泣 的 ，、 从 这 个 意义 出 发 . 刘 在 反 托拉斯 法 ,宪法 以 及 专利 法 和 著 件 权 法 中 
的 许多 部 分 就 属于 普通 法 。 正 如 文中 所 提 到 的 . 当 制定 法 没有 相应 规定 ,或 
者 只 是 对 普通 法 原则 的 法 俱 化 的 地 方 ,知识 产权 法 的 一 些 领域 也 属于 第 UR 
意义 上 的 普通 法 ， 

(6) 商标 法 的 主要 制定 法 是 联邦 的 《 拉 纳 姆 法 》, 它 规定 得 相当 具体 ,但 它 最 重要 
的 那 此 条 文 ,许多 都 只 是 对 法 窒 所 创设 的 原则 的 法 典 化 ,比如 功能 性 ,15 U. 
S. C. $1053 (e) 5) ,或 具 一 个 商标 “在 总 体 上 "具有 不 可 转让 性 .也 就 是 说 ， 
除非 把 用 于 制造 该 商标 产品 的 资产 -并 转让 。 同 揭 8 1060、 
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期 限 .将 著作 人 身 权 原 则 引入 著作 权 法 中 或 者 让 建筑 物 和 建筑 图 
纸 都 可 享有 著作 权 , 这些 都 不 应 归咎 于 法 官 。 在 以 往 就 法 官 造 法 
所 作 的 经 济 分 析 中 ,我们 已 经 指出 了 许多 的 例子 ,说 明 在 法 官 创设 
的 规则 或 者 司法 判决 中 所 表现 出 来 的 经 济 学 精妙 之 处 。 

但 是 ,1992 年 对 著作 权 法 合理 使 用 条 款 的 收 订 ,其 目标 就 是 我 
们 所 批评 的 那些 案件 (Salinger 案 和 New Era 案 ) ,而 且 在 前 面 几 章 
中 ,我 们 也 对 其 他 案件 加 以 了 批 驶 ,比如 Rogers v. Koons 案 ( 尽 管 其 
错误 可 能 是 在 于 被 告 筷 斯 的 律师 未 能 将 小 狗 雕像 归 为 一 种 “目标” 
式 滑稽 模仿 ,而 不 仅仅 是 一 种 作为 “手段 "的 滑稽 模仿 ) ; Tasini 案 
( 即 《纽约 时 报 》 电 子 数据 库 案 一 一 但 些 案 的 错误 可 能 是 由 于 著作 
权 制 定 法 中 有 关 集 合作 品 条 款 的 过 于 精确 的 用 语 所 致 ) ;联邦 巡 
法 院 有 关 商 业 方 法 专利 的 判决 ;以 及 Brulotte v. Thys 案 ( 该 案 禁 目 
以 被 许可 人 在 专利 保护 期 届满 后 继续 支付 使 用 费 为 条 件 而 许可 一 
项 专利 ) , 它 是 历年 来 在 经 济 学 上 很 转 答 的 最 高 法 院 判 决 之 一 ,而 
且 还 只 是 几 十 年 来 关于 专利 和 著作 权 的 拱 售 与 捆绑 销售 的 那些 思 
ORI TUR 

由 于 联邦 巡回 法 院 在 扩张 专利 保护 上 的 作用 ,因此 ,如 果 想 要 
就 知识 产权 的 法 律 保护 为 什么 在 最 近 几 十 年 中 不 断 得 到 扩张 这 个 
问题 获得 一 个 满意 的 解释 ,就 必须 考虑 到 与 普通 法 官 相 区 别 的 专 
门 法 官 的 特殊 政治 经 济 学。 联邦 巡回 法 院 并 不 完全 是 专门 化 的 ; 
除 专利 案件 外 , 它 的 司法 管辖 范围 相当 广泛 。 但 是 专利 案件 是 其 
管辖 范围 中 最 重要 的 部 分 ,而 且 , 正 如 我 们 在 第 12 章 所 解释 的 ,一 
家 专门 法 院 比 一 家 普通 法 院 更 可 能 具有 一 种 “使 命 " 导 向 。 这 已 经 
成 为 联邦 巡回 法 院 的 经 历 ; 它 将 自己 的 使 命 确 定 为 道 过 扩大 专利 
的 权利 而 促进 技术 进步 。 

有 一 个 疑难 问题 是 ,假如 考虑 到 我 们 在 第 11 章 所 指出 的 , 专 
利 相 比 于 著作 权 提 供 了 更 大 的 潜在 经 济 租 ,但 为 什么 在 著作 权 领 
域 反而 比 在 专利 领域 中 存在 着 更 多 的 立法 活动 。 大 致 准确 的 回答 
是 ,著作 权 法 和 专利 法 各 具 不 同 的 结构 。 著 作 权 法 倾向 于 对 所 保 
护 的 作品 按 其 本 质 分 姜 别 类 (例如 图 书 ) ,而 专利 法 则 在 更 广阔 的 
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| 范围 内 保护 发 明 。 因 此 , 当 新 的 表达 性 作品 种 类 出 现时 (比如 录 
音 ) 或 者 当 旧 的 种 类 被 认为 有 必要 给 予 著作 权 保护 时 ( 比如 建筑 
物 , 仅 仅 区 别 于 建筑 图 纸 ) ,就 可 能 必须 借助 新 的 立法 而 将 它们 纳 
人 著作 权 的 保护 伞 之 下 。 那 么 如 何 来 解释 它们 在 结构 上 的 差别 
1I 其 中 一 个 解释 可 能 是 ,因为 一 项 专利 是 通过 申请 而 获得 的 ,并 
非 前 过 声称 而 获得 ,所 以 专利 法 被 划 得 更 为 广泛 ;通过 一 个 过 滤 机 
制 , 邯 在 专利 商标 局 进行 的 程序 ,就 可 以 阻止 那些 最 有 疑问 的 专利 
申请 被 授予 专利 。 著 作 权 则 是 声称 性 的 。 因 此 ,如 果 著 作 权 法 把 
可 享有 著作 权 的 材料 简单 地 定义 为 “表达 性 作品 ,而 (由 于 第 4 章 
所 讨论 的 对 以 往 有 著作 权 的 材料 进行 检索 存在 困难 ) 无 须 由 版 权 
局 审查 某 一 著作 权 申 请 的 新 颖 性 、 非 显而易见 性 以 及 诸如 此 类 的 
条 件 ,那么 就 将 在 这 些 问题 上 发 生 大 量 的 会 挑 起 诉讼 的 混淆 ,比如 
哪些 是 被 著作 权 有 效 覆 盖 的 ,而 哪些 属于 公共 领域 。 

关于 为 什么 在 专利 领域 的 立法 活动 较 少 , 一个 替代 性 的 但 也 
具有 相关 性 的 解释 是 ,因为 专利 法 的 结构 把 更 多 的 自由 裁量 权 轩 
给 了 法 院 ,在 今天 主要 就 是 指 联邦 巡回 法 院 , 而 我 们 知道 它 对 专利 
权 是 很 开通 的 ,所 以 专利 权 人 就 较 少 需要 立法 支援 ， 这 也 将 有 助 
于 解释 我 们 对 法 庭 之 友 意 见 书 的 统计 , 它 显示 出 ,通过 坷 法 过 程 而 419 
获得 专利 保护 比 获得 著作 权 保护 付出 了 更 大 的 努力 。 还 存在 着 另 
一 个 可 能 的 解释 ,尽管 该 解释 的 说 服 力 较 弱 并 且 与 我 们 关于 法 许 
之 友 意见 书 的 统计 之 间 存 在 紧张 , 即 茧 然 从 理论 上 而 言 ,专利 比 著 
作 权 提供 了 更 多 的 保护 ,并 且 有 着 更 大 的 寻 租 机 会 ,但 珂 者 的 差额 
也 所 于 法 律 采取 了 控制 该 种 可 能 性 的 措施 而 被 转移 了 , 比如 缩短 
专利 的 保护 期 很 (相对 于 著作 权 的 标准 ) , 设 定 条 件 以 要 求 在 专利 
申请 文件 中 必须 披 震 使 该 发 明 得 以 被 重复 所 必需 的 步骤 ,收取 较 
高 的 专利 维持 费 ,以 及 专利 申请 人 必须 承受 PTO PUES EET S 
此 外 ,还 有 商业 秘密 可 以 作为 赫 代 手段 ,这 样 就 减少 了 对 专利 保护 
的 需求 。 作 为 上 述 所 有 这 些 的 结果 ,考虑 到 非常 长 的 著作 权 期 限 
以 及 享有 著作 权 的 很 多 作品 种 类 只 需 非常 低 的 复制 成 本 ,今天 在 
著作 权 的 许多 领域 中 ,可 能 获得 比 从 更 强 的 专利 保护 中 所 获得 的 
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更 大 的 法 在 程 值 。 不 过 ,这 并 不 是 一 个 令 人 信服 的 解释 ,因为 它 没 
有 解释 为 什么 专利 权 人 没有 让 专利 法 得 到 修订 ,而 这 将 使 他 们 的 
权利 更 接近 于 与 著作 权 人 现在 所 享有 的 权利 相等 同 。 

总 而 言 之 ,最 近 几 十 年 来 的 知识 产权 法 体系 及 其 扩张 ,看 来 只 
能 通过 政治 过 程 中 的 公共 利益 与 公共 选择 理论 要 结合 才能 得 到 解 
释 。 而 且 , 看 来 有 必要 把 政治 和 意识 形态 因素 加 人 其 中 ,并 且 有 必 
要 把 以 往 某 些 文献 中 就 立法 机 关 与 法 院 在 效率 导向 上 所 作 的 清晰 
区 分 变 得 模糊 一 些 。 





我 们 并 不 意图 对 本 书 进 行 总 结 , 而 是 想 以 结语 的 形式 ,强调 在 
我 们 的 分 析 中 所 出 现 的 八 个 观点 。 

1， 经 济 学 使 法 律 得 到 很 大 的 简化 。 知 识 产权 法 包含 了 各 种 不 
同 的 领域 一 一 著作 权 法 .专利 法 .商标 法 、 商 业 秘密 法 、 对 公开 权 的 
侵权 以 及 有 关 非 法 挪用 的 普通 法 一 一 它们 涉及 不 同 的 制定 法 、 由 








法 官 所 创制 的 规则 和 原则 的 不 同 积 累 ,以 及 不 同 的 法 律 词汇 。 而 
且 , 知 识 产 权 法 的 对 象 涵盖 各 种 不 同 的 行业 与 行为 。 但 是 ,经 济 分 
析 揭 示 了 在 法 律 与 实践 多 样 性 之 下 的 大 量 共同 之 处 。 它 们 在 法 律 
上 的 区 别 远 多 于 真正 有 意义 的 差别 。 经 济 分 析 使 知识 产权 法 得 以 
被 整体 把 握 ,存在 于 不 同 领域 和 案件 中 的 许多 共同 点 ,就 与 它们 之 
间 的 重大 差别 一 起 而 为 人 们 清晰 所 见 。 

例如 ,经 济 学 让 我 们 能 够 解释 专利 法 与 商业 秘密 法 之 问 的 相 
互 美 系 ,它们 各 自 克服 了 对 方 的 难题 ,如 果 没 有 对 方 , 则 任何 一 方 
绝 少 能 够 令 人 满意 。 它 证 我 们 认识 到 拥塞 外 部 性 的 重要 性 ,而 在 
此 之 前 我 们 只 有 借鉴 公开 权 才 能 明确 承认 给 予 某 种 程度 的 著作 权 
保护 是 正当 的 (尽管 可 能 比 现 有 法 律 规定 的 要 低 ) ,并 且 让 我 们 把 
这 些 外 部 性 与 诸多 问题 联系 起 来 :著作 权 所 有 人 对 演绎 作品 的 控 
制 ;著作 人 身 权 的 概念 ;对 独一无二 的 艺术 作品 给 予 著作 权 ,尽管 
该 作品 的 复制 件 并 不 构成 合适 的 普 代 品 ;以 及 观念 艺术 的 可 著作 
权 性 ,尽管 从 原则 上 说 著作 权 法 并 不 保 护 思想 。 经 济 分 析 也 使 我 
们 能 够 确认 音乐 作品 著作 权 与 商标 或 专利 之 间 的 关系 ;能 够 描绘 
遍布 整个 知识 产权 法 的 合理 使 用 原则 ;能 够 将 著作 权 的 续 展 与 策 
略 性 专利 行为 相 联系 ;能 够 解释 专利 共有 人 和 著作 权 的 共有 人 在 








权利 上 的 差异 ,以 及 专利 法 对 于 改进 专利 与 著作 权 法 对 于 演绎 作 01 
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品 的 不 同 处 理 方式 ;并 且 能 够 提出 一 种 新 的 确定 著作 权 保 护 期 限 
的 制度 。 

2. 经 济 分 析 不 仅 统一 了 知识 产权 法 的 不 同 领域 ,而 且 将 知识 
产权 法 与 普通 财产 法 连接 起 来 了 。 在 第 1 章 中 ,我 们 交互 讨论 了 
财产 法 和 知识 产权 法 的 经 济 学 ,并 且 在 全 书 中 我 们 不 时 提 到 这 两 
种 财产 在 法 律 上 的 类 似 待 遇 。 而 上 且 不 仅仅 是 类 比 。 基 本 的 产权 经 
济 学 平等 地 适用 于 知识 财产 和 物质 财产 。 这 两 种 法 律 体系 之 间 的 
差别 ,在 很 大 程度 上 借助 于 一 个 统一 的 经 济 模型 中 相关 变量 的 不 
同 值 ,就 可 以 简单 地 予以 解释 了 。 例 如 ,与 知识 产权 相关 的 交易 成 
本 通常 远 远大 于 物质 财产 的 。 这 一 差别 对 于 特定 的 法 律 解决 方式 
具有 重要 意义 ,但 并 不 影响 到 分 析 模 型 。 因 为 该 模型 的 一 个 基本 
假设 就 是 ,交易 成 本 越 高 ,法 律 就 越 不 可 能 通过 含义 宽泛 的 财产 权 
来 寻求 对 交易 的 调整 ,因为 财产 权 作 为 一 种 对 世 权 一 一 亦 即 任何 
想 要 该 权利 者 均 须 与 其 所 有 人 进行 谈判 一 一 只 有 道 过 自愿 交易 ， 
才能 从 估 值 较 低 的 使 用 人 向 估 值 较 高 的 使 用 人 进行 再 配置 。 如 果 
该 种 交易 由 于 交易 成 本 过 高 而 不 可 行 , 则 法 律 就 将 缩小 其 财产 权 。 

这 就 是 为 什么 我 们 预期 (并 且 发 现 ) 在 知识 产权 法 中 的 合理 使 
用 原则 ( 它 实际 上 就 是 允许 一 种 无 需 补偿 的 财产 征用 ) 远 比 在 有 关 
物质 财产 的 法 律 中 要 广泛 得 多 的 原因 1) 它 也 是 为 什么 我 们 预期 
拾得 者 的 权利 应 当 更 大 ,并 且 某 一 财产 权 随 时 间 经 过 而 消灭 的 情 
形 应 当 更 为 平常 。 它 是 为 什么 要 求 商业 秘密 的 拥有 者 比 土地 所 有 
人 构筑 更 高 "篇 管 " 的 原因 。 这 些 例子 还 可 以 随意 增加 。 我 们 期 竺 
出 现 这 样 的 时 刻 ,财产 法 教授 视 知识 产权 为 其 兴趣 的 自然 延伸 ,而 











U) 尽管 在 普通 的 财产 法 中 并 不 使 用 该 术语 ,但 其 观念 是 存在 的 ,并 县 以 “紧急 避 
险 的 侵入 "(trespass of necessity) RI Xr PLI ELI. fn HS TERRE 
—A M ide PUE BSUERUT MATE Hos Me E , 那 你 并 不 均 成 侵 人 行为 , 即 
使 你 并 没有 得 到 财产 所 有 人 的 允许 。 用 知识 产权 的 行 话 来 说 ,我 们 将 把 你 对 
其 财产 的 使 用 称 为 合理 使 用 ,并 因此 而 享有 免责 特权 。 总 然 我 们 强调 的 是 著 
作 权 法 中 的 合理 使 用 ,但 在 商标 法 中 也 存在 着 合理 使 用 原则 ,并 且 专 利 法 也 
包含 了 合理 使 用 的 因素 , 即 对 改进 专利 的 处 理 上 。 


知识 产权 教授 则 有 机 会 讲授 基础 的 财产 法 课程 。 就 我 们 所 知 ,此 
种 交 圭 方式 目前 尚 属 罕见 ?1 

3,， 经 济 分 析 并 不 能 提供 充分 的 理论 或 者 实践 根据 ,来 评估 知 
识 产权 法 对 经 济 福利 所 产生 的 整体 效果 。 最 少 受到 怀疑 的 是 商标 
法 的 价值 ,我 们 在 第 7 章 中 将 其 作为 一 种 使 消费 者 搜寻 成 本 最 小 
化 而 被 合理 设计 出 来 的 制度 ?1 ,同样 ,商业 秘密 法 (参见 第 13 章 ) 
的 核心 内容 的 价值 也 极 少 受到 怀疑 。 这 同样 也 是 一 种 合理 的 推 
测 , 即 某 种 核心 专利 与 著作 权 保护 是 增进 福利 的 。 但 是 ,并 没有 任 
何 依据 ,可 以 确 称 现 有 的 专利 或 者 著作 权 保护 范围 和 期 限 是 最 优 
的 。 人 们 怀疑 的 并 不 说 这 种 保护 是 否 太 小 ,而 是 在 于 它 是 否 太 大 
了 ,从 而 使 由 此 造成 的 接触 和 交易 成 本 与 由 于 提高 了 生产 出 具有 
社会 价值 的 知识 产品 的 激励 而 可 能 带 来 的 收益 不 成 比例 。 这 种 怀 
疑 由 于 我 们 不 断 提 到 的 一 个 观点 一 一 知识 产权 的 扩张 实际 上 可 能 
减少 了 新 知识 财产 的 数量 ,因为 新 知识 财产 的 一 项 重要 输 人 就 是 
现 有 的 这 些 财产 ,这 样 就 在 新 知识 财产 的 创造 中 提高 了 创造 者 的 
输 人 成 本 (4 一 一 而 得 到 了 深化 。 这 在 专利 和 著作 权 领 域 都 是 成 立 
的 ,从 而 使 我 们 对 在 这 些 领 域 中 扩大 知识 产权 的 提议 表示 疑虑 。 
任何 进一步 的 扩张 就 将 提高 接触 和 交易 的 成 本 ,同时 可 能 减弱 而 
不 是 增加 了 对 于 创造 新 知识 财产 的 激励 。 

4. 有 人 可 能 认为 ,如 果 经 济 学 不 能 回答 对 知识 财产 的 法 律 保 
护 范围 应 当 有 多 大 这 个 基本 问题 ,那么 特定 的 规则 原则、 制定 法 
规定 或 者 案件 的 效率 也 无 法 得 到 确定 。 和 但 这 种 看 法 并 不 正确 。 不 









































12] 关于 一 个 有 趣 的 例子 ,参见 Richard A. Epstein, “international News Service v. 
Associated Press; Custom and Law us Sources of Property Rights in News" , 78 Vir- 
ginia Low Review 85 (1992) 。 

O) 尽管 我 们 对 于 * 纯 特 的 " 反 淡 化 法 的 社会 收益 也 确实 表示 了 人 怀 竖 - 

Q0. 当 我 们 在 我 们 这 简 文 章 中 切 必 提 出 这 -点 时 , 它 还 是 一 个 新 颖 的 观点 .An 
Economic Analysis of Copyright Law" , 18 Journal of Legal Studies 325 (1989). 
XOULTUCBUERCEUET BOR ROBUR 00. HARER, RESE ARR d 
程 , 文 学 和 艺术 就 常常 很 少 著 人 这 样 埋 解 ,而 是 倾向 于 (错误 地 ) 把 那些 根 
象 性 作品 的 创作 者 属 作 是 隆 独 的 天 才 ,而 非 以 往 作品 的 改进 者 。 
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管 对 基本 问题 的 回答 如 何 , 某 些 经 济 学 观点 还 是 非常 明确 的 ; 它 也 
可 能 是 “现实 的 ” ,并 且 假 定 知识 产权 保护 的 近似 现行 水 平 是 给 定 
的 (说 其 近似 ,是 因为 在 接头 处 肯定 有 某 种 间隙 ) ,那么 基于 此 种 假 
设 就 可 以 调查 哪些 规则 ,原则 或 诸如 此 类 的 东西 是 正确 的 。 例 如 ， 
著作 权 靶 对 作者 是 否 保护 过 度 了 ,这 看 来 似乎 是 明确 的 ,所 以 合理 
使 用 原则 在 适用 于 其 作者 无 意 发 表 的 未 发 表 作品 之 时 ,应 当 作 扩 
张 解释 ;但 正如 我 们 在 第 5 章 中 所 解释 的 ,拒绝 由 后 来 的 作者 使 用 
此 类 作品 ,并 不 能 明显 地 限 止 该 种 材料 被 创造 出 来 。 同 样 地 ,即使 
我 们 并 不 知道 现行 的 著作 权 保 护 期 限 是 否 过 长 (尽管 我 们 怀疑 如 
此 ) ,但 我 们 在 第 8 章 中 还 是 表明 ,实行 一 个 著作 权 保 护 期 限 续 展 
制度 ,从 效率 根据 上 看 ,可 能 要 优 于 由 1976 年 《著作 权 法 》 所 规定 
的 很 长 的 单一 保护 期 限 ,以 及 由 《 松 尼 波 诺 著作 权 期 限 延长 法 》 所 
规定 的 更 长 的 保护 期 限 。 而 且 ,无 论 视觉 艺 术 作品 最 终 是 否 应 当 
可 以 享有 著作 权 一 一 考虑 到 其 主要 效果 可 能 就 是 为 了 让 最 成 功 的 
艺术 家 们 可 以 从 演绎 作品 中 获得 某 些 额外 的 收入 一 一 但 在 《视觉 
艺术 家 权利 法 》 中 所 体现 的 著作 人 身 权 原则 看 来 还 是 明显 无 效 
率 的 。 

我 们 移 成 商业 秘密 和 专利 法 ,但 其 根据 与 专利 保护 期 限 是 否 
过 长 或 者 专利 保护 范围 是 否 过 宽 这 样 的 问题 无 关 。 我 们 对 于 商标 
在 减少 消费 者 搜寻 成 本 ( 否则 ,正如 我 们 迁 到 到 语言 经 济 学 上 所 表 
明 的 ,将 使 语言 逐渐 枯 竟 ) 上 的 利益 分 析 , 并 不 涉及 知识 产权 是 否 
保护 过 度 这 样 的 不 确定 癌 题 ;因为 由 专利 法 和 著作 权 法 所 造成 的 
接触 与 交易 成 本 ,在 商标 法 中 并 不 是 一 个 重要 因素 ,即便 该 法 律 亦 
由 于 反 彝 化 法 而 变 得 “产权 化 " 了 。 正 如 上 述 诸 点 所 示 .事实 上 也 
是 我 们 在 全 书 中 一 再 强调 的 ,在 知识 产权 法 的 经 济 分 析 上 ,除了 为 
创造 此 类 财产 而 提供 激励 这 个 问题 外 ,还 有 许多 其 他 问题 需要 
考虑 。 

5. 在 我 们 的 分 析 中 值得 强调 的 另 一 个 因素 ,是 那些 所 谓 “ 连 
锁 "(interlock ) 的 主题 。 假设 从 财产 权 所 赋予 的 静态 和 动态 收益 上 
讲 ,对 知识 财产 给 予 某 种 程度 的 法 律 保护 起 必需 的 ,但 是 ,在 知识 














产权 法 中 出 现 的 特定 原则 却 经 常 反映 出 ,必须 检查 由 那些 创设 . 界 
定 和 执行 知识 产权 的 努力 所 不 可 避免 引起 的 扭曲 。 专 利 法 和 著作 
权 法 在 保护 期 限 上 的 规定 是 明显 的 例子 ;无 所 不 存 的 合理 使 用 原 
则 又 是 一 个 例子 。 我 们 提出 ,专利 法 与 商业 秘密 法 存在 着 互 为 补 
偿 的 关系 ,我 们 也 指出 ,外 观 设 计 专利 可 以 被 理解 为 是 为 了 解决 由 
商标 法 保护 商品 装 漠 所 产生 的 问题 。 

6. 知识 财产 是 显著 多 样 化 的 。 知 识 产权 法 包括 四 个 主要 领域 
(专利 著作权、 商标 和 商业 秘密 ) ,但 远 不 止 这 四 种 在 经 济 上 截然 
不 同 的 知识 财产 形式 。 看 起 来 远 非 显而易见 的 是 ,下 面 这 些 东 西 
中 ,每 一 组 房 然 适用 的 是 相同 的 一 套 基 本 法 律 规则 :流行 歌曲 与 计 
算 机 软件 .客户 名 单 与 工业 方法 .电子 数据 库 与 豆 豆 娃 、 新 的 药品 
与 用 于 装饰 的 头巾 饰物 .肿瘤 鼠 与 网 上 一 次 点 击 订货 。 特 别 是 , 科 
学 技术 进步 已 经 把 在 本 质 上 扁 于 18 世纪 的 财产 权 制 度 与 管制 置 
于 日 益 加 大 的 重负 之 下 。 可 能 早 该 有 一 种 对 知识 产权 法 的 重 构 
了 , 它 比 本 书 所 考虑 的 更 为 激进 , 它 更 好 地 传达 了 对 科学 与 技术 的 
理解 ,并 二 更 多 地 关注 当前 的 与 可 能 的 科学 技术 进步 (特别 是 在 计 
算 机 、 通 信 与 生物 技术 上 )。 

7. 正如 我 们 贯穿 全 书 ,尤其 是 在 最 后 一 章 中 所 指出 的 ,[20 tit 
纪 ] 最 后 四 分 之 一 个 世纪 见证 了 在 知识 产权 范围 上 的 一 种 尽管 并 
不 统一 却 是 相当 大 规模 的 扩张 。 我 们 探讨 了 这 种 趋势 的 可 能 原 
因 , 但 是 没有 得 到 结论 性 的 答案 。 虽 然 我 们 确认 了 对 现 有 知识 产 
权 法 体系 进行 某 些 立法 和 司法 上 的 干预 是 具有 经 济 效 率 的 ,但 是 
仍 无 法 对 该 时 期 知识 产权 法 的 演变 获得 任何 公共 利益 方面 的 解 
释 。 公 共 选 择 理论 强调 利益 集团 在 决定 公共 政策 时 的 作用 ,但 它 
也 无 法 对 这 种 演变 作出 令 人 信服 的 解释 。 这 样 一 种 解释 既 在 理论 
上 也 在 实践 中 具有 重要 意义 ,因为 如 果 没 有 它 ,就 无 法 认 清 可 行 的 
改革 之 道 ,也 不 能 循 此 道路 向 前 迈进 。 为 了 给 表达 性 活动 或 者 发 
明 活 动 的 形成 提供 充分 激励 ,必须 要 有 一 个 多 大 范围 的 知识 产权 
制度 ? 与 对 这 个 基本 问题 的 回答 连 在 一 起 的 ,是 对 知识 产权 法 演 
变 的 解释 , 它 成 了 知识 产权 经 济 分 析 中 最 重要 的 未 竟 事 业 。 
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8 另 一 个 尚未 解决 的 问题 是 法 官 造 法 与 制定 法 的 相对 效率 。 
从 整体 上 看 ,知识 产权 法 中 的 法 官 造 法 部 分 看 起 来 是 相当 有 效率 
的 ,我 们 也 举 出 了 许多 的 例子 ,说 明 在 法 官 创设 的 规则 或 者 司法 判 
决 中 所 表现 出 来 的 经 济 学 精妙 之 处 ,但 是 ,也 有 许多 立法 性 活动 干 
预 其 间 , 意 在 纪 正 那些 在 经 济 上 上 不 合理 的 判决 ,比如 专利 与 著作 权 
中 的 搭 售 和 所 绑 销售 的 判决 。 为 什么 知识 产权 保护 在 最 近 几 十 年 
来 不 断 扩张 ,对 此 难题 的 回答 ,除了 考虑 其 他 疑难 方面 之 外 ,还 应 
考虑 到 法 官 与 立法 者 在 视角 、 约 束 与 激励 方面 的 差异 以 及 这 两 个 
决策 体系 是 如 何 相互 作用 的 ,以 形成 我 们 在 本 书 中 所 讨论 的 令 人 
着 过 、 丰 富 多 彩 、 疑 难 重重 ,错综复杂 .极其 要 紧 和 具有 典范 经 济 性 
的 法 律 体系 。 











本 书 利用 了 我 们 以 往 所 写 的 关于 知识 产权 的 文章 ,其 中 既 有 
合作 完成 者 ,也 有 个 人 的 专门 著述 ,但 我 们 对 之 进行 了 广泛 的 修 
订 , 包 括 更 新 数据 、 重 新 编排 . 扩 写 和 反思 。 第 11.、12 章 对 专利 法 
的 讨论 则 是 全 新 的 ,导论 .结语 和 第 15 章 也 是 如 此 。 第 1 章 和 第 
14 章 在 相当 大 程度 上 也 是 新 的 ,而 其 余 章 节 则 是 对 我 们 以 往 作品 
的 修订 .扩充 和 更 新 版 ;特别 是 ,第 2、4.9 章 加 入 了 大 量 的 新 材料 。 
在 我 们 所 利用 的 以 往 作品 中 ,以 我 们 为 合作 作者 的 有 :《 商 标 法 :一 
个 经 济 学 的 视角 》( “Trademark Law: An Economics Perspective" ,30 
Journal of Law and Economics 265 [1987]) ;《 商 标 法 经 济 学 》( “The 
Economics of Trademark Law" , 78 Trademark Reporter 267 [1988]) ; 
《著作 权 法 的 一 个 经 济 分 析 》(“ An Economie Analysis of Copyright 
Law", 18 Journal of Legal Studies 325 [1989] ) ;《 商 业 秘 密 法 的 一 
些 经 济 学 问题 》(“Some Economies of Trade Secret Law" , Journal of 
Economic Perspectives, 1991 年 冬季 卷 ,第 61 页 , 戴 维 、 弗 里 德 坚 
[David Friedman] 也 为 合作 作者 之 一 ) :以 及 《无 限 可 续 展 的 著作 
权 》( “Indefinitely Renewable Copyright" , 70 University of Chicago 
Law Review 471 (2003]) , LL 8L — ACE ERE RS CL 日 记 
和 其 他 未 发 表 作品 的 著作 权 保 护 : 一 个 经 济 学 方法 》(" Copyright 
Protection of Letters, Diaries, and Other Unpublished Works: An Eco- 
nomic Approach" , 21 Journal of Legal Studies 79 [1992] ) ;《 著 作 权 、 
借用 形象 和 挪用 艺术 : — Bh 88 Ur 3E 75 15) (" Copyright, Borrowed Im- 
ages, and Appropriation Art; An Economic Approach" , 9 George Ma- 
son University Law Review 1 [2000]) ;以 及 《《1990 年 视觉 艺术 家 权 
利 法 ) 有 何 建树 ?》(“ What Has the Visual Artists Rights Act of 1990 
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Accomplished?” 25 Journal of Cultural Economics 283 “2001]) . 由 
BOR HS P ARE FER 0 OB HELD IE RET T 06 REGE BED 
(“When is Parody Fair Use?” 21 Journal of Legal Studies 67 
11992) ;《 法 律 与 文学 》( Law and Literature, 1998 年 的 修订 与 扩充 
版 ) 第 11 章 ;《 法 律 理论 的 前 沿 问题 》( frontiers of Legal Theory, 
2001 年 ) 第 1.6 章 ; 以 及 《 反 托 科斯 法 》(4ntitrust Law, 第 2 版 ,2001 
年 ) 第 9 章 。 
我 们 感谢 William Baude, Petet Broadbent, Carolyn Chong, Bry- 
an Dayton, Brian Grill, David Kitchen 与 Carl LeSueur, 因 为 他 们 付 
出 了 很 有 神 益 的 研究 帮助 ;我 们 出 感谢 Michael Aronson, Erica Ben- 
ton, Dennis Carlton, Edward Cramer, Christopher DeMuth, Rochelle 
Dreyfuss, Michael Green, Scot Hemphill, Scott Kieff, Benjamin 
Klein, Elisabeth Landes, Mark Lemley, Lawrence Lessig, Pierre Le- 
val, Douglas Lichtman, Robert Merges, William Patry, Steven Shave- 
ll, John Thorne , Samson Vermont, Timothy Wu 与 Tzachi Zamir, 为 了 
他 们 对 前 期 手稿 的 有 益 评 论 。 我 们 还 要 对 以 下 人 员 所 提出 的 诸多 
有 益 的 评论 表示 感谢 。 他 们 是 :参加 由 美国 版 权 协 会 (Copyright 
Society of the USA) 折 举 办 的 第 32 届 上 唐纳德 - C. 布雷 思 ( Donald C. 
Brace) 纪 念 演讲 年 会 的 听众 ,波斯 纳 于 2002 年 11 月 18 日 在 会 上 
WIRT B4B 8 章 的 一 个 版 本 ;参加 2002 年 11 A 19 日 举行 的 
2002 年 AEI- 布 鲁 金 斯 联合 中 心 杰出 讲座 ( AEI-Brookings Joint Cen- 
426 ter Distinguished Lecture) 的 听众 ,波斯 纳 在 该 讲座 中 介绍 了 第 15 章 
的 一 个 版 本 ;以 及 哈佛 法 学 院 的 法 与 经 济 学 研讨 班 .波士顿 大 学 法 
学 院 知识 产权 研讨 班 的 参加 者 ,波斯 纳 于 2003 年 3 月 4 日 .6 日 分 
别 在 这 两 个 研讨 班 上 介绍 了 第 11 .12 章 和 第 8 章 。 最 后 ,我 们 感 洲 
那些 在 研讨 班 和 研讨 会 上 提出 过 有 益 评 论 的 参与 者 ,我 们 在 那里 
所 提交 研讨 的 文章 构成 了 本 书 某 些 章节 的 基础 。 
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Celebrities 名 Á . 207,223; dead 去 
世 的 ~ „223—224, 228n;in- 
comes of 名 人 的 收入 ,54 一 55。 
另 参见 Publicity rights; Super- 
stars 

Censorship 书 报 检查 ,52 

Circumvention 规避 。 参见 Encryp- 
tion 

Clayton Act AME), section 3 
第 3 条 ,372 一 373 

Coase Theorem 科斯 定理 ,52,92， 
96 ,158—159 ,274 

Common law 普通 法 : defined. ~ 的 
定义 ,417n; economie. analysis 
of - 的 经 济 分 析 , 10, 87, 
417n, tendency of, toward effi- 
cieney ~ 的 效率 趋势 ,205 一 
206 ,417 ;trademark law as 商标 
法 作为 ~ ，179, 205—206; 
trade secrets law as 商业 秘密 
法 作为 ~ ,355 一 356。 另 参见 


Copyrights, common law 
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Commons 公共 品 。 参 见 Publie do- 
main 

Communication theory 交流 理论 ， 
170—172 

Competition 3€ $, 23; for monopoly 
支持 歼 断 的 ~ 22—23 ,315— 
316; monopolistic Æ W 4E ~ ， 
315,378—379 ;perfect 完全 ~, 
375—376, 5 Æ M Antitrust 
and intellectual property; Mo- 
nopoly 

Compulsory licensing 强制 许可 . 
7,9n 

Computers $ 8i , if W 41,42, 387; 
computer chips 电脑 芯片 ,370 
390—391; electronic. databases 
电子 数据 库 ,104 一 105 ,273 一 
274, 417; Semiconductor Chip 
Protection Act 3 Sj f& 5 H Be 
护法 》,370; switching costs 转 
换 成 本 .3960。 另 参见 Digiti- 
zation; File sharing; Internet; 
Software 

Congestion externalities 拥塞 外 部 
性 ,13 一 14,20,70,222 一 228; 
im ar 艺术 品 的 ~ ,256， 
260,279 

Constitution 宪法 。 参见 U. S. Con- 
stitution 

Consumer search cost 消费 者 的 搜寻 
成 本 , 168, 173—174, 202— 
203, 422—423; careful versus 
careless consumers 细致 的 和 粗 
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心太 意 的 消费 者 ,204 一 205。 
另 参 见 Trademarks 

Contracts 合同 . 43—44, 52, 91n, 
118—119 ,393—394 ; breach of 
contract as thefi of trade secret 
违约 而 窃取 商业 秘密 ,355ifor 
sale of at 艺术 品 买卖 ~ ， 
277—279; complementary ver- 
sus substitutional T ft ME 5j 
FUE 153—154 

Copying 复制 ; economics of ~ 的 经 
济 学 , 41 一 51; intermediate 间 
接 ~ ,100; managed, 经 营 性 
~ ,326; modem technology of 
现代 ~ 技术 ,42,49,140。 另 
参见 Copyrights 

Copyright Act of 1909《1909 年 著作 
TUR) 129.215,234,235n 

Copyright Act of 1976( 1976 年 著作 
BH), 129, 214, 220, 234 一 
235 ,245 一 247 263—264 ,403 ， 
406—407, 414n, 417; section 
101 第 101 条 , 103n, 108n， 
234n, 2715, 333n; section. 102 
(a) (8) & 102 C232 (8) 条、 
lOln; section 102 (h) 第 102 
(b) 条 .91n, I00n; section 103 
第 103 条 , 103n; section 106A 
第 106A 条 ,270ni section 106 
《2) 第 106(2) 条 .108;section 
107 第 107 条 ,115 ,126n,129， 
157; sections 109(a) and (b) 

{1) CA) 88 109 条 (a) 、(b) 











(1) CA) ,265n;section 111 (a) 
(3). $ 111 (a) (3) &,410; 
sections 115 and 116 第 115, 
116 条 ,309n; sections 117 (a) 
(1) and (b) 45 117 条 (a) 
(1), (b), 109n; section 201 
(c) 88 201 (c) & ,273n section 
303 (2) 第 303 (a) 条 , 233n; 
sections 408 第 408 条 ,411 一 
412 ,504 一 505 ,86n 

Copyrigbt Clearance Center 著作 权 
清算 中 心 ,116n 

Copyright 著作 权 ,5;adverseposses- 
sion analogy ~ 与 敌意 占有 的 
类 比 ,33 一 34;and antitrust. ~ 
与 反 托 拉 斯 379,387 一 388， 
392;architects ” plans 建筑 师 
的 规划 ,100,332; artworks 艺 
术 作 品 , 127, 254—293 ; block. 
booking of ~ 的 批量 预订 ， 
387—388 ; books 图 $, 240 一 
244,253; breadth. 保护 范围 ， 
324n; buildings 建筑 作品 ， 
100—102; collective works 集 
合作 品 273—214 , common law 
普通 法 ~ 124.127.129 ,211 
214,247 ,263,331 ; compilations 
YE 38 4E d, 103—104 ; contract 
substitutes for & [8] ég Er (t. 
43—44 , 52 , 393—394  cantrib- 
utory infringement 协助 侵权 ， 
43, 118—121; copyright in- 


fringement versus plagiarism f 





犯 著作 权 与 副 窃 ,60 一 61;cov- 
er rule 包含 规则 ,309n; data- 
bases 数据 库 , 273—274; de- 
posit of copy in Library of Con- 
gress hj E] dc FE E f Te P E A 
ff 295 ; depreciation of ~ 的 折 
IH. 212, 238—244, 312; 
dilution Be 化 , 161—162; dra- 
matic works 戏剧 作品 ,42 一 
43.51, 331—332, duration 保 
P 期 限 ，33 一 34，69 一 70， 
210 一 249 , 394 , 419; economic 
model of ~ 的 经 济 模型 ,55 一 
56 ;effect on, of encryption 加 密 
对 ~ 的 影响 ,44;effects of, on 
cost of expression. ~ 在 表达 成 
本 上 的 影响 ,66 一 70; English 
practice 英国 的 实践 ,1,51 一 
52,211; evidentiary considera- 
tions lE $ TE 5 TB N €, 88 一 
90, 113—114, 155, 257 , 259, 





263; facis versus expression 事 
家 与 表达 102—104, 107 ; fees 
P* Hi, 219—220, 235—237, 
245-246, 249; firsi-sale. rule 
首次 销售 原则 ,265; foreign 
copyright law 外 国 著作 权 法 ， 
270; foreign. residents 外 国 居 
民 ,239ni formal model 形式 模 
Æ, 71—84, 90—91, 131— 
141;and free speech. ~ 与 言论 
H Bi 158, 162, 287; 


government. documents 政府 文 
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件 ,15 一 16,24;i graphic arts 图 
EE RHE dà 240—244, 253, 
302, history of ~ 的 历史 ,1， 
51—52 ,84 ;ideas versus expres- 
sion 思想 与 表达 ,83 ,91 一 103 ， 
107, 132n, 257—259, 305— 
307.322 ,392 ; indefinite renew- 
als of ~ 的 无 限 续 展 ,210 一 
249, independent creation ver- 
sus copying 独立 创作 与 复制 ， 
85 一 91, 102 一 103 ,355n; of in- 
dustry standards ~ 的 行业 标 
3E. 100, 392; infringement of 
music copyrights 对 音乐 作品 著 
作 权 的 侵权 ,88; invented lan- 
guages 发 明 出 来 的 语言 ,172: 
joint ownership 共有 ,30,216， 
3i8;jukebox rule 自动 点 唱机 
规则 ,309n; maintenance-incen- 
tives argument for ~ 的 维持 激 
励 论 据 , 228 一 230; marketing 
expenditures 营销 费用 ,232 一 
233; merger doctrine 合并 原 
划 ,97 一 101,104; music 音乐 
作品 ,54n, 66, 88, 240—247, 
252—253 , 309—310, 312; no- 
tice 版 权 标记 ,34,.215; origi- 
nality requirement 独创 性 要 
R, 89—90, 262—263, 265, 
319 ;ownership of copyright. ver- 


sus ownership of copy of copy- 
righted work 著作 权 所 有 权 与 
著作 权 作 品 的 复制 件 的 所 有 
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权 ，126 一 128 ， passive-carrier 
defense 消极 传输 者 抗辩 ， 
409—410; patronage as alterna- 
tive DEMEURE 53, 
65; photographs 摄影 作品 、 照 
片 ,112 一 113 ,237,262 一 263， 
266—269; preemption 优先， 
107, 129, 211 , 270n; preserva- 
tion-incentives argument 保持 
激励 的 论据 , 230—231; and 
privacy ~ 与 隐私 ,141; publi- 
cation requirement 发 表 要 求 ， 
129, 264; reclaiming from as- 
signee 从 受 让 人 那里 到 回 著作 
PL, 38: registration E jd, 86, 
129,215 ,234—249 , 295 ; reme- 
dies for infringement 侵权 行为 
的 救济 ,86n, 119; renewals 续 
JE. 212, 219—220, 234—249, 
252—253 ; retroactive extension 
JEN TE EK ER P3 R, 220— 
221.409 ;right to make copy for 
own we 为 自己 使 用 而 制作 复 
制 件 的 权利 ,394;and Roman- 
tic theories of creativity ~ 与 浪 
漫 主义 创作 论 ,63 一 64; short 
phrases 短语 ,89,99; software 
软件 , 96—97 , 99—101, 109, 
265,309, 326 , 332, 391—392, 
394; sound recordinga 录音 制 
Ah, 245—247, 2265n, 403n; 
sporting events EF ELENA, 
107;statatory history 制定 法 的 


Bj $, 210—211; structural 
difference between copyright 
and patent law 著作 权 法 与 专 
利 法 的 结构 性 差别 ,418 一 
419 ; substantial-similarity test of 
infingement ~ 侵权 行为 的 实 
质 性 相似 标准 ,67,89 一 91， 
217,322, think tanks 思想 库 ， 
273; tracing. costs 3B ER e. 
213—216; trede-secret analo- 
gies 与 商业 秘密 的 类 比 ,331 一 
332; transaction costs 交易 成 
本 ,216 一 217;transfers of ~ 的 
转让 ,127, 264; tying arrange- 
ments by owners of. ~ 所 有 人 的 
TEMEE DL ,379 unique works of 
an 独一无二 的 艺术 作品 ,127， 
254—257; unpublished works 
未 发 表 的 作品 ,87,124 一 146， 
247,263—264 , 273 , 326, 331, 
422iuser interfaces 用 户 界 面 、 
100,392; versus design patents 
-与 外 观 设计 专利 ,332 一 
333;versus patents. ~ 与 专利 ， 
394—297 ; welfare effects of ~ 
的 福利 效果 , 80 一 84; worka 
fixed in tangible form 图 定 在 有 
形 载体 上 的 作品 , 129; works 
made for hire JR ffl fE à, 211, 
271 一 275,282。 另 参见 Anti- 
trust and intellectual property; 
Ant (visual) ; Derivative works; 


Fair use; Intellectual property: 





Patents, compared with copy- 
rights; Performing-rights organi- 
zations; U. S. Constitution, pa- 
tent and copyright clause 

Copyright Term Extension Act Æ fE 
权 保 护 期 限 延 长 法 》.211， 
213, 214n, 217n, 220, 223, 
245—247 , 406 , 408—410; leg- 
islative history 立法 史 , 231n， 
410; mercantilist argument for 
支持 ~ 的 重 商 主义 主张 ， 
231n,410 

Credence goods 信赖 商品 65 


Derivative works 演绎 作品 ,24 ,41， 
68, 90, 108—115, 121, 212, 
226—227; adaptations as 改编 
作为 - ,267;in an 艺术 作品 
的 ~ ,254—269 各 处 ;bor- 
lesques as 作为 嘲讽 表演 的 ~ ， 
155 ,157— 158 ; copyright versus 
patent 著作 权 与 专利 ,317 一 
319 ;copyrightability of ~ 的 可 
著作 权 性 ,110 一 114; disrepu- 
table 不 体面 的 ~ ,162 一 163， 
279 ; economic rationale for au- 
thor’ s monopoly of 由 作者 享有 
~ 独占 权 的 经 济 合理 性 ， 
109—114; exceptions to au- 
thor' s monopoly 作者 对 ~ 享 
有 独占 权 的 例外 ,109n,267 一 
268;and moral rights law ~ 5 
著作 人 身 权 法 ,279 一 280;par- 


主题 索引 559 


odies as 作为 滑稽 模仿 的 -~ ， 
149—150; publication of ~ 的 
发 表 ,264; from. public-domain 
works 对 处 于 公共 领域 的 作品 
的 ~ 113,263 ; scope of con- 
cept 定义 的 范围 ,109,114 一 
115; software 软件 ,109 ; versus 
improvement patents ~ 与 改进 
专利 ,111 一 112.319 

Diaries 日 记 。 参 见 Copyrights, un- 
published works 

Digital Millennium Copyright Act(3t 
字 千 年 著作 权 法 》,43 一 44。 
370n.406 ,410,414 

Digitization 数字 化, 43—45, 49, 
62n ,87 263—265 ,414 

Dilution 2X f£, 1601, 206—209 ; blur- 
ring Bi SE. 161n, 207, 221; 
cheap copies 廉价 复制 品 ， 
208—209 ; famous marks 驰名 
商标 , 206; pure 纯粹 的 - ， 
207—208, 227—228; tamish- 
ment 35 48, 160—161, 
206—207 

Disney corporation 迪斯尼 公司 ， 
220—221 ,272 ,274 ,408 一 409 。 
另 参见 Mickey Mouse 

Droit de suite 追 续 权 ,4 ,38 

Drugs 药品 。 参 见 Patents, pharma- 


ceutical 


Economic analysis of law 法 的 经 济 
分 析 ,3 一 4,10,87 
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Eliot SEWER, T. S., copying by ~ 
所 作 的 复制 ,59 ,60n 61,152, 
164,216,268 

E-mail 电子 邮件 ,128 

Enclosure movement 图 地 运动 ,12 一 
13,413 

Encryption 加 密 ,43—45 

English Copyright Aci of 1710 英国 
(1710 年 著作 权 法 》,1,52 

Externalities 外 部 性 , technological 
versus pecuniary 技术 的 和 金 
钱 方 面 的 ,20,224 一 226。 另 
参见 Congestion externalities; 
Network. externalities; Public goods 


Facts, intellectual property in 事实 
中 的 知识 财产 102—108 

Fair use 合理 使 用 ,44 一 46,59,61， 
115—123,216n, 306 , 417; and 
Fimt Amendment ~ 与 宪法 第 
一 修正 案 ,287 ;book reviews Ë 
评 ,117 一 118,150,155n;by bi» 
ographers 传记 作家 的 ~ ， 
131—144, borrowing from one" 
s own earlier work 从 其 自己 的 
早期 作品 中 借用 ,269; copying 
of industry stendards as 复制 行 
业 标 准 作 为 ~ , 100, 392; 
copyright parodies versus trade- 
mark parodies, E fx I b M 
HB 5 di tn ORC DS 162. 
165 ;Jeff Koons’ s puppy sculp- 
ture ASA LAINE B, 


260-—261,268— 269,417 ; mu- 
seum reproductions 博物 馆 复 
制 ,264; unpublished works 未 
发 表 作 品 , 125 一 126, 128— 
146; productive or transsforma- 
tive versus reproductive or su- 
perseding use 生产 性 或 者 转换 
性 使 用 与 复制 性 或 者 替代 性 
使 用 , 123; 130—131, 141 一 
142, 154; trademarks W $F, 
194, 55:8 T. Parodies 

Federal Circuit 联邦 巡回 法 院 ,2.7. 
305 ,328 ,334 一 353 ,357 , 406, 
415—416 ; approval of business- 
method patents 同意 商业 方法 
专利 ,341,417 ; damages. deter- 
minations 1 dE RAS (Bh e 
330, impact of, on R&D ex- 
penditurs ~ 对 R&D 支出 的 
影响 ,345 一 347 , impact on a- 
mount of patent litigation ~ 对 
专利 诉讼 案件 数量 的 影响 ， 
347—2352; impact on number of 
patent applications ~ 对 专利 申 
请 数量 的 影响 ,340 一 345; im- 
pact on number of patents gran- 
ted ~ 对 专利 宴 权 数量 的 影 
34 ,340—345 ; infringement de- 
terminations 侵权 行为 的 认定 ， 
338; origin 起 源 , 334; pro-pa- 
tent orientation 亲 专 利 导 向， 
335—353,361, 418; speciali- 
zation 35] 4E, 334—335, 418; 





validity determinations 专利 有 
效 性 的 裁定 ,337 一 339 
Federal Trade Commission 联邦 贸易 


委员 会 ,regulation of false ad- 


vertising 对 虚假 广告 的 管制 ， 
205 一 206 

File sharing 文件 共享 , 46—47, 
120—121 


Film 电影 。 参 见 Movies 
First Inventor Defense. Act《 先 发 明 


ARSA) Jln 


Food and Drug Administration 食品 
药品 管理 局 ,314 一 315 


Generic names 通用 名 称 。 参 
W, Trademarka 


Haich-Waxman Act( n& 4$—-5 3E Ni 
HOO). 314—315, 335n, 
353,407 


Imagination costs 想象 成 本， 
161n,207 

Information costs 信息 成 本 ,65; ex- 
perience versus search goods 体 
验 商 品 与 搜索 商品 ,117n。 另 
参见 Trademarks， economic 
funetion of 

Innovation 创新 :bearing of risk aver- 
sion 承受 风险 逃避 ,3043 cau- 
ses of ~ 的 原因 ,327; Darwini- 
an theory of ~ 的 达尔 文 主义 
理论 ,318 一 320, 383; effect of 
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market structure on 市 场 结构 
对 ~ 的 影响 ,385;effect of pa- 
tents on 专利 对 ~ 的 影响 ， 
326—328 , 345—347 , 383; in- 
Yentors ” incentives 发 明 人 的 
3& Fh, 307—308; pharmaceuti- 
cals d£ 2E 26 0, 313—316; 
Schumpeterian theory of SE fF 
的 创新 理论 ,379 一 380 ,395 一 
396, A Æ JL Basie research; 
Patents; Universities 

Intellectual Property 知识 财产 .知识 
产 权 : access-ineentive tradeoff 
接触 一 溅 励 的 交换 ,11,20 一 
22 ,213 一 214; China 'P Œ , 52; 
commonalities across different 
fields of ~ 不 同 领域 之 闻 的 共 
性 ,420—421 ; common law ver- 
sus legislative 普通 法 的 与 制定 
法 的 ，417，424;， developing 
countries 发 展 中 国家 ,413;e- 
conomic analysis of ~ 的 经 济 
4# „1—4 ,8—10; elasticity of 
demand facing producers ~ 生 
产 者 面临 的 需求 弹性 ,376 一 
377; foreign laws 外 国法 ,7， 
270,303,311n,326—327 353, 
361—362 foreign trade in ~ 的 
XI SL) 3,2315, 410 growth 
as law field 作为 法 律 领域 的 成 
长 ,2—3 growth in legal protec- 
tion of ~ 法 律 保护 的 增强 ， 
412—413 ; growth in market for 
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~ 市 场 的 扩大 ,2 一 3, 249, 
416;income generated by H ~ 
所 产后 的 收入 ,54 一 55; none- 
conomic perspectives 非 经 济 学 
Mf, 4—5; remedies for in- 
fringement 侵权 行为 的 救济 ， 
7 一 8 :rewards systems for ~ 的 
奖励 制度 ,9.24; role in eco- 
nomic growth ~ 在 经 济 发 展 中 
的 作用 ,2;sociai value of intel- 
lectual-property rights 知识 产 
权 的 社会 价值 ,21 一 24.422; 
trend toward greater protection 
地 ~ 更 大 保护 的 趋势 ,406 一 
407。 另 参见 Antitrust and in- 
tellectual property; Property; 
specific fields of intellectual 
property law 

Interest groups 利益 集团 。 参 见 
Public-choice theory 

Internet 互联 网 , 7, 410; antitrust. 
concerns regarding Intemnet-re- 
lated markets 与 互联 网 相关 市 
场 的 友 托 拉 斯 问题 ,390-~ 
402;cybersquatting 网 络 抢 注 ， 
180,410。 另 参见 File sharing 

Inventions 发 明 。 参 见 nnovetioni 


Patents 


Joint ownership 共有 ,29 一 30。 另 参 
见 Copyrights ; Patente 


Koons, Jeff AK - fL8i, 152—153, 


261,268—269 


Language : economics of 语言 的 经 济 
Æ, 168—172, 192—193; ge- 
nerie words 通用 词汇 ,169 ,192 

Lanham Act (f 5 38 HE). 181— 
183,205—206 ,406 ,417n ; anti- 
dilution provision of ~ ff) Ez 
化 条 款 ,206; section 43 (a) $ 
43 (a) 条 ，206n。 另 参 
见 Trademarks 

Leners 信件 。 参 见 Copyrights, un- 
published works 

Literature 文学 :character of ideas in 
文学 中 思想 的 特征 ,94i con- 
cepts of literary creativity 文学 
创作 的 概念,58 一 61 98, 
422n; contribution of trademarks 
商标 对 于 ~ 的 贡献 , 169， 
192 ;extensive quotation in liter- 
ary analysis 在 文学 分 析 中 的 
广泛 引用 ,135n; modernist XX 
代 主 义 的 ,59。 另 参见 Eliot; 
Milton ;Shakespeare 


Manet, Edouard 3j Æ, 67—68, 
152,216 

Marketing $$ $ , copyright protection 
of ~ 的 著作 权 保 护 ,232 一 233 

Mickey Mouse Æ Æ B, 220, 224— 
227,231, 244, 312, 8 参见 
Disney corporation 


Milton, John 弥 尔 顿 , copying by ~ 





所 和 非 的 复制 ,61.63 ,67 

Misappropriation, doctrine of 3E TER 
用 原则 , 5, 62—63, 104— 
108.207 

Monopoly 4# Ii , 15n, 22—23 ; differ- 
ent concepts of ~ 的 不 同 概念， 
314—319; and generic names 
与 通用 名 称 ,195 一 196 ; indus- 
try standards iasue 行业 标准 问 
题 ,99 一 100 ,392 ,394; monopo- 
listie competition PREP, 
315, 378—379; of. complemen- 
tary good 互补 产品 的 ~ ,122; 
patent monopoly versus econom- 
ic monopoly 专利 垄断 与 经 济 
Æ Mí. 3280, 374—375; and 
product differentiation ~ 与 产 
5358] 173—174 ;versus prop- 
erty night ~ 与 财产 权 ,374。 
另 参 见 Antitrust and intellectu- 
al property ; Competition 

Moral rights 35 fF A 8 4.4, 63, 
160n ,162 ,227 270—293 ,423 
attribution rights 作者 身份 表示 
权 ,270,276 一 277; foreign law 
外 国法 ,270;integrily rights 局 
一 性 保持 权 ,270,276 一 287; 
noteworthy disputes over 在 ~ 
上 值得 注意 的 争议 ,28lnio- 
verlap with 。 derivative-works 
doctrine 与 演绎 作品 规则 的 重 
3k „279—280; public-choice a- 
nalysis of ~ 的 公共 选择 分 析 ， 
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287—293 state law 州 法 ,270， 
286—293; and trademark tar- 
nishment ~ 与 商标 的 污 损 ， 
160n; waivers of ~ Ñ F R. 
278—279 ,286; works of recog- 
nized stature 达到 被 人 认可 高 
度 的 作品 ,275 ,279 ,282 一 283 


Movies 电影 :block booking 批量 预 


订 ,387 一 388icolorization 制作 
彩色 版 .229 一 230; copying in 
~ 的 复制 , 68。 另 参见 


Disney corporation 


Music. 音乐 ，conceptual 观念 的 ， 


258n; copying ("quotation " ) 
in classical music 古典 音乐 的 
复制 ("引用 "), 67—68; cov- 
er and jukebox copyright rules 
著作 权 的 包含 规则 与 自动 点 
唱机 规则 ，309n， marketing 
expenditures 营销 费用 ，233; 
parody HR MIN, 1480, 153; 
popular 流行 音乐 ，169n; re- 
cording of classical music 十 典 
音乐 唱片 ，230，Copyrights ， 
music; Copyrights, sound re- 


cordings; Recording industry 


Napster, 47, 120, 121n 
Network externalities 网 络 外 部 性 、 


46.394。 另 参见 Software. 


Parodies WF W 1$ £561, 147—165, 


226,261 280,287 ; erotic 色情 
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的 , 161 一 ]65; parody defined 
严格 定义 的 滑 称 模仿 ,148 一 
349 ;as political criticism ~ {E 
为 政治 批评 ,151;and publicity 
rights ~ 与 公开 权 ,159 c target 
versus weapon 目标 与 手段 、 
152, 165, 268—269 ; trademark 
parodies 商标 的 滑 稳 模仿 ， 
159—165 

Patent Act( 专利 法 》: section 102 第 
102 条 ,337n;section 102(a) 第 
102 ( à) 条 ,303n; section 102 
(b)88 102b) Æ 361 n; section. 
103 第 103 条 , 337r; section 
112 第 112 条, 337n; section 
122(b) 第 122 (b) Æ, 3621; 
section 171 第 171 4&,332n; 
section 271(d) (5) & 271(d) 
(5) 条 , 38tn; section 273 第 
273 条 ,361n 

Patents 专利 ,27,91n;on abandoned 
inventions 在 被 抛弃 发 明 上 的 
~ ,303—304 ; adverse-posses- 
aion analogy 与 敌意 占有 的 类 
H, 33 一 34; as alternatives io 
trade secrets 作 为 商业 秘密 的 
替代 方案 ,328 一 331, 336, 
345, 356 一 363 ; American rule 
on rights of second inventor if 
first invention is trade secret 关 
于 当 第 一 发 明 作为 商业 秘密 
时 第 二 发 明 人 权利 的 美国 规 
则 ,361 一 362; applications. for 


申请 ~ ,308 一 309 ,337 一 345， 
357 ,362 一 363 ;basic versus ap- 
plied research 基础 研究 与 应 用 
研究 , 96—97 , 302; blanketing 
and bracketing 覆盖 和 纳 人 ， 
322; blocking， 封 锁 性 ,317; 
broad versus narrow 范围 较 广 
fs dr 5E 09, 323—325, 331, 
338—339; business-method $F 
业 方法 , 23n, 95n, 98, 233— 
234 ,306 ,328 一 329 ,336 ,340 一 
341,343, 361n; as cartelization 
tools 作为 卡特 尔 的 工具 ， 
383 一 385 ; citations as measure 
of quality 作为 衡量 ~ 质量 的 
引证 , 310—311; clustering f 
集 ,322; commercial success as 
evidence of nonabviousness 以 
商业 成 功 作 为 具有 非 显 而 易 
见 性 的 证 据 , 305; compared 
with copyrights 与 著作 权 的 比 
$, 96—98, 294—291, 325 一 
326;competitive effects of ~ 的 
竞争 效果 , 327—328, 330; 
eross-licensing AE 3L 3 5], 383; 
defensive patenting 防御 性 专 
利 ,320 一 322, 325. 336, 375; 
depreciation df IA, 297, 302, 
311—312; design 外 观 设 计 ， 
100n, 200—201, 332—333; 
doctrine of equivalents 等 闻 原 
到 ,114, 317, 322—323, 331, 
338; duration. 保护 期 限 ,21， 


33—34, 206—297 , 300, 502, 
306, 314—315, 331,333, 362, 
380—381; economic effects 经 
PWA R, 10n,326 一 328 ,331 一 
332,410; economic rationale for 
Branting 授予 ~ 的 经 济 合 理 
性 ,294 一 300;enablement ( dis- 
closure) requirement 可 实施 性 
CAF) 要 求 ,294 ,298 一 299， 
326, 337n, 356—357, 360— 
361; end-product royalties Jk $& 
产品 使 用 费 , 386—388; evi- 
dentiary considerativns 证 据 性 
考虑 因素 ,305 ; examination 审 
查 , 86, 308—309, 319, 320n ， 
323 一 324，352，357，418 ex- 
pense 费用 , 303, 311—312, 
316,357 ,360; experimental use 
实验 使 用 , 315 一 316, 3359, 
407 ; fair-use analogy 合理 使 用 
的 类 比 ,315 一 316 ; fees Yt RI. 
303,311 一 312 319; first-to-file 
rule 先 申 请 规则 ,303 ; firet-to- 
invent rule 先 发 明 规则 ,303; 
foreign patent lawa 外 国 专利 
法 ,303 ,311n,326 一 327,361 一 
362 foreign patenting 外 国 专利 
申请 ,353; foreign-resident U. 
S. patenting 外 国人 申请 美国 
专利 ,353; formal model of ~ 
的 形式 模型 ,297 一 299; func- 
tional versus structure or materi- 


al claims 功能 性 权利 要 求 与 结 
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构 或 者 材料 性 权利 要 求 ,331; 
ideological controversy over ~ 
上 的 意识 形态 和 争论, 335 一 
336; improvement. 改进 ，112， 
295,317—319, 322; incomplete 
appropriability 不 完全 专 有 ， 
299; indefinite 含糊 不 确定 ， 
324 independent discovery 独 
sp 发 现 , 86, 90, 295—296, 
324; industry demand for ~ 的 
TARR 312—316; inventing 
around JA 边 发 明 , 295, 298 一 
299, 313. 357; joint ownership 
H 30,318; licensing of ~ 的 
洗 可 ,307 ,316,320—321,374, 
381—385; litigation cost. 诉讼 
RÆ ,357n;litigation over ~ YF 
i , 334—353 , 357n; minimum- 
price licenses 最 低 价格 许可 、 
384; novelty 新 颖 性 ,89 一 90， 
305—304, 320n, 358; number 
granted ~ 授权 数量 , 339 一 
345 ; number granted as function 
of R&D expenditures 所 授权 专 
利 数量 作为 R&D X 1 BS s 
数 ,344 一 345; number of patent 
lawyers 专利 律师 的 人 数 ， 
347—348 , obviousness 显 而 易 
见 性 , 21, 304—305, 417; one 
year grace period 一 年 的 宽 限 
JH, 360—361; patent-misuse 
doctrine 专利 滥用 原则 ,372 一 
373 , 380—382; patent. monopo- 
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lies versus economic monopolies 
专利 垄断 与 经 济 获 断 ,328n， 
374—375 ; patent races 专利 竟 
赛 ,18,93,296,300 一 302,324， 
382 一 383;pbarmaceutical 化 学 
38 &, 54, 173a, 300—301; 
313—316; plam 植物 ~ , 
332n, pooling lk & , 382—383; 
preemption by federal of state 
law 联邦 法 优先 于 州 法 ,359n， 
360,370; prior invention 已 有 
发 明 , 87, 360—361; product 
versus process 产品 与 方法 ， 
297 ; prosecution history estoppel 
申请 过 程 的 不 容 否认 ,323 一 
324,338 prospect. theory 勘探 
理论 , 181n, 302, 319—320, 
324, 360—361; publication of 
application 申请 的 公开 ,362; 
publication of prior art 现 有 技 
术 的 公开 ,320; recent increase 
in number of 最 近 以 来 的 ~ 数 
量 增加 ,325; remedies 救济 ， 
321n; renewals £k JE, 311— 
312, repair versus reconstruction 
修理 与 重 造 , 381 一 382; re- 
quirement of proving utility 证 
明 其 有 实用 性 之 要 求 ,302 一 
303; research. tools 研究 工具 、 
315—316:reverse doctrine of e- 
quivalents 反 4 [9] JR Ri, 267. 
317.331; royalties 许可 使 用 
费 ,320n,374iroyalties after pa- 


tent expires 专利 保护 期 届满 后 
的 许可 使 用 费 , 380 一 381. 
417—418; searching prior art 
检索 现 有 技术 ,303; as signals. 
of quality of firm’ s technical 
knowledge ~ 作为 企业 技术 知 
识 品 质 的 标志 ,328n; software. 
软件 , B6, 96—97 , 327—328, 
strategic patenting 策略 性 专 
利 , 302—303 , 320—322, 336; 
structura] difference between 
patent and copyright law 专利 
PE TEIFI QU k PER 9I. 
418—419; suppression of ~ 的 
遏制 ,320 一 321;types of ~ 的 
种 类 , 332; validity determina- 
tions ~ 有 效 性 的 裁定 ,337 一 
339 ,383。 另 参见 Federal Cir- 
cuit; Innovation; intellectual 
property; U, S. Patent and 
Trademark Office 

Performing-rights organizations 表演 
权 组 织 , 9n, 29—30, 116 一 
117, 120. 382. 386—387. 
407 ,410 

Pharmaceutical drugs fk 4E P. 
competition between 它们 之 间 
的 竞争 .313 一 316; R&D,313. 
另 参 见 Patents 

Photography 摄影 。 参 见 Art, vintage 
photographs; Copyrights, photo- 
graphs 

Piracy RE M, 46—47 , 410; style 款 


式 ,399。 另 参见 Software 

Plagiarism ȘI $5, 52, 59—66; and 
moral rights law ~ 与 著作 人身 
权 法 ,276 

Price discrimination fft H t 38,39. 
46n,122,265—266,373,377— 
378, 388—390; in declining av- 
ersge-cost industries 在 平均 成 
本 递减 的 行业 中 ,389 一 390; 
output. effects 产量 效果 ,40， 
389—390 perfect 完全 的 ~ ， 
40 :prerequisite of ~ 的 先决 条 
性 ,375; versus Ramsey pricing 
Sj fr NES D ,40n 

Privacy 隐私 ,22; business 企业 的 ， 
330n; private versus socia! ben- 
efits of ~ 的 私人 性 收益 与 社 
会 性 收益 , 141; right of in tort 
law 在 侵权 法 中 的 隐秘 权 ,64， 
130, 134, 141, 144。 另 参见 
Copyrights, unpublished works; 
Publicity rights 

Produet differentiation 产品 差别 ， 
173 一 174,207。 另 参见 Brand 
names; Trademarks 

Property 财产 ; adverse possession 敌 
意 占 有 ,21 ,31 一 34 ;committed- 
searcher doctrine 实际 搜寻 人 
原则 ,17 一 18 ,26, 27n, 302; e- 
conomics of 产权 经 济 学 ,8， 
11 一 36 ;finders ”rights 拾得 者 
的 权利 ,27 一 29，229，232， 
368. 421;first-possession rules 
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先 占 厌 财 ,179 一 182; how ac- 
quired ~ 的 取得 方式 ,25 一 36; 
ideology of property rights 财产 
权 的 意识 形态 ,414 一 415; na- 
ture of property right 财产 权 的 
CK HE) 特征 ,355.363,367， 
374,421; physical versus intel- 
lectual 物质 财产 与 知识 财产 ， 
8, 11—20, 25—36, 44, 414 一 
415, 421; relation of, to trade 
secrets 与 商业 秘密 的 关系 ， 
355, 363, 367 ; rise of property 
rights 财产 权 的 兴起 ,412;stat- 
ie versus dynamic benefits of ~ 
的 静态 与 动态 收益 ,11 一 14， 
222 一 224 ;trespass 侵 人 ,355。 
另 参见 Abandonment of proper- 
y 

PTO, ÆR U.S. Patent and Trade- 
mark Office 

Public-choice theory 公共 选择 理论 ， 
403—419, 424; application to 
copyright statutes 在 著作 权 制 
定 法 上 的 应 用 ,220 一 221; ap- 
plication to moral rights laws 在 
著作 人 身 权 法 上 的 应 用 ， 
287 一 293 ; asymmetric stakes of 
eontending interests 竞争 利益 
的 标的 不 对 称 ,407 一 411; de- 
regulation movement 放松 管制 
运动 ,404 一 406; versus ideolog- 
ical theory of expansion of intel- 


lectual property protection 与 扩 
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张 知识 产权 保护 的 意识 形态 
理论 ,414 一 415; versus " ma- 
laise" theory of expansion of in- 
tellectual property protection 与 
扩张 知识 产权 保护 的 “不 景 
气 ” 理 d, 415—416; versus 
public-interest theory of expan- 
sion of intellectual property pro- 
tection 与 扩张 知识 产权 保护 
的 公共 利益 理论 ,412 一 413 

Public domain 公共 领域 :appropria- 
tion of public-domain works 对 
公共 领域 作品 的 独占 ,229， 
232; how composition would be 
affected by system of indefinite 
renewals 18 js] JE BR A d rit dm 
何 对 汇编 作品 产生 影响 ,219， 
249 ;how nourished by copyright 
Jipr€ dps T-. 
69—70 ,212 ; intellectual versus 
physical 知识 的 和 物质 的 ~ ， 
13, 31—32; private. versus sa- 
cial value of ~ HAARAA 
社会 价值 ,408 一 409 ; protection 
of, by copyright statute’ s pre- 
emption provision 通过 著作 权 
制定 法 的 优先 条 教 保护 ~ ， 
107; publication of public-do- 
main works 公共 领域 作品 的 出 
版 ,53 一 54; social value of ~ 
的 社会 价值 ,14 一 15 

Public goods 公共 产品 ,14,19 一 20， 
23—24217, 225; excludable 


versus nonexcludable 排他 性 与 
非 排 他 性 的 ~ ,14 ,24 ,403 
Publicity rights 公开 权 , 54n, 64, 
105n, 159n, 222—227 ; herita- 
bility of ~ fj mp 4 oK 性、 
223—224 

Publishing 出 版 .发 表 , academic 学 
RHE ~ ,53,56,3751 e-books 
电子 图 书 , 120n; economics of 
~ 的 经 济 学 , 23, 38—57, 
228—230, 273—274; news- 
papers 报 AK, 105, 273—274. 
另 参 见 Authorship 

Pusbman presumption $$ ft & HE. 
127 264 


Recording industry 唱片 业 。 参 见 
Copyrights, music; Eneryption; 
File sharing; Performing-rights 
organizations 

Rent seeking 寻 租 , 17—18, 220— 
21; by banking trademarks 通 
过 储存 商标 ,180。 另 参见 Pa 
tents, patent races; Public- 
choice theory 

Research and development (R&D ) 
研究 与 开发 ,345 一 347 ; econo- 
mies and diseconomies of scale 
ing- 上 的 规模 经 济 与 规模 
不 经 济 ,383。 另 参见 Basic re- 
search; Innovation ; Patents , eco- 
nomic effects 


Reverse. engineering / [5] T. 8,44, 


100 ,309 ,330 ,362 一 363。 另 参 


见 Trade secrets 


Salvage 打捞 , maritime 海上 打捞 ， 
17,26 

Satire 讽刺 , [52— 153,160, 163 

Semiconductor Chip Protection Act of 
198441984 年 半导体 芯片 保护 
法 》,370 

Shakespeare, William d$ + it E, 
copying by ~ 所 作 的 复制 ,52， 
58—61 ,64 ,66 一 57 

Software 8k f ,41,43,57,99—101, 
171—172,210,221,212,318, 
366; antitrust concerns related 
to 与 ~ 相关 的 反 托 拉 斯 问题 ， 
390—402: browsers 浏览 器 ， 
393, 401; computer operating 
systems 电脑 操作 系统 ,391， 
393, 40) ; interfaces and proto- 
cols 界面 与 协议 ,100 ,392 ; net- 
work externalities 网 络 外 部 性 ， 
392 一 402 ;overlapping copyright 
and patent protection of ~ 的 著 
作 权 保护 与 专利 保护 的 重 稚 ， 
96—97 ,353 ; piracy of ~ 的 次 
版 ,46 一 47，98，393。 另 参 
见 Patents 

Sonny Bono Copyright Term Exien- 
sion Act《 松 尼 波 诺 著 作 权 保 
护 期 限 延长 法 》。 参 见 Copy- 
right Term Extension Act 


Stationers" Company 出 版 商 公会 ， 
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1.51 一 52 
Statute of Ánne4 SE JE c E dk). & 
X, English Copyright Act 
of 1710 
Superstars 超 级 明 E, economies of 
~ 的 经 济 学 ,49 一 50,55 


Tamishment 污 规 。 参 见 Dilution 

Television 电视 : video recorders 录 
ff. 118—119, 5: X. Broad- 
casting 

Tie-ins 措 售 。 参 见 Antitrust and in- 
tellectual property, tying ar- 
rangements 

Time shifting ( Betamax case ) 时 间 
转 换 { Betamax R). 118 一 
119,123 

Trade dress 商品 装潢 ,166n ,3 
333。 另 参见 Patents, design 

Trademark Clarification Act of 1984 
《1984 年 商标 明确 化 法 》， 
195 ,406 

Trademark Law Revision Acl of 1988 
(1988 年 商标 法 收 订 法 》,250 

Trademarks 商标 ,6,9,25,31,64， 
413,422,423; acquisition of ~ 
的 取 得 ，179 一 183 adverse- 
possession analogy 与 敌意 占有 
的 类 比 ,33i aesthetic function- 
atity 美学 功能 性 ,97, 199 一 
201 ,332; arbitrary 任意 性 - ， 
188 ,193 :artista' 艺术 家 的 ~ ， 
258n,259,276;bankiag of ~ 的 


2 
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储存 ,180 一 182;banking of, in 
Japan 在 日 本 的 ~ 储存 ,180; 
cancellation of. im Japan 在 日 
本 的 ~ WE. I80n; colors as 
基色 作为 ~ ,189 一 190 .193n， 
200; common law of 普通 法 上 
的 ~ ,205 一 206; competitive 
effects of ~ 的 竞争 效果 ,330; 
contribution of, to language ~ 
对 语言 的 贡献 , 168 一 172. 
193 一 194; depreciation ff IH, 
250—253, 312; descriptive fii 
还 性 ~ 0.189, 193, 209; doc- 
trine of laches 懈 息 原则 ,182 一 
183;dual use 双重 使 用 ,196 一 
197; duration 保护 期 , 186— 
187,222; economic function of 
~ 的 经 济 功 能 , 161, 166— 
168,173 一 174;fair use 合理 使 
用 , 194; fanciful HE E ~ ， 
172 一 173 .188 ,193 ;fees RE. 
253; forfeiture by reason of 
quality degradation 以 质量 降低 
为 由 而 没收 ~ ，185; formal 
model of ~ 的 形式 模型 ,174 一 
179; functionality doctrine 功能 
性 原 ER, 197—201; generic 
names 通用 名 称 , 190—197, 
208; geographic scope 地 理 范 
围 , 182—183, 201 ; inadvertent 
infringement 非 故 意 侵权 ,86; 
intentional versus unintentional 


infringement 故意 与 非 故意 侵 


权 ,204 一 205;intentto-use reg- 
istrations 有 使 用 意图 的 注册 ， 
182 ,406n; licensing versus sale 
of ~ 的 许可 使 用 与 买卖 ， 
185—186; and monopoly ~ 与 
Wi 173—174; parodies of ~ 
TERRE (5,159 — 165 ; phar- 
maceutical 化 学 药品 的 ~ ,54， 
173n,190, 196, 314; plagiarism 
as trademark infringement $| £j 
作为 商标 侵权 行为 ,63; and 
product quality ~ 与 产品 质量 ， 
168 , 185 , 203—204 ; promotion- 
al goods 促销 性 商品 , 184n; 
proof of likelihood of confusion 
ORBE T übt 2 EE 2001—. 
206 ; registration of ~ 注册 ,27， 
86, 179—183, 201—202 , 204, 
250,308 ; renewals 续 展 ,250 一 
253 ;secondary meaning 第 二 含 
3L, 193; service marks 服务 商 
标 ,184n; shapes as 形状 作为 
~ .189—190, 197—201; so- 
的 社会 成 本 ， 
172—174; statue of, in bank- 
mptcy 在 破产 时 的 地 位 .186; 
suggestive 障 示 性 ~ ，188 一 
189,193; as source of produet 
differentiation ~ 作为 产品 差别 
的 源泉 ,173 一 174; transfer of 
~ 的 转让 ,184 一 186; transfers 
in gross. 总 括 性 转让 , 184 一 
186;as trying product - 作为 


cial costs of ~ 


H (E 产品 ,374;， use-in-com- 
merce requirement (token ver- 
sus commercially significant) 商 
业 使 用 的 要 求 (标记 与 商业 意 
X), 86, 179—182 , 406; utili- 
darian functionality 实用 功能 
性 ,198 一 200 ; versus design pa- 
tents ~ 与 外 观 设计 专利 ， 
332 一 333。 另 参 见 Brand 
names; Dilution; Intellectual 
property; Internet, cybersquat- 


ting; Lanham Act; Trade dress 


Trade secrets 商业 秘密 ,22,30 ,36， 


124 , 354—371 ; adverse-posses- 
sion analogy 与 敌意 占有 的 类 
比 ,33; aeria! reconnaisance as 
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本 书 作者 之 一 波斯 纳 在 中 国 , 至少 在 中 国法 学 领域 可 谓 家 喻 
户 晓 ,其 《法 律 的 经 济 分 析 》 在 国内 推测 中 译本 后 ,他 风 乎 就 成 了 法 
的 经 济 分 析 学 派 的 代表 。 另 一 位 作者 兰 德 斯 对 于 国内 读者 可 能 略 
显 陌生 ,不 过 说 起 他 的 名 头 可 就 大 了 ,他 是 芝加哥 大 学 法 学 院 克 里 
夫 顿 ，R、 马 瑟 荣 誉 经 济 学 教授 ,就 是 帆 易 大 名 的 罗 纳 德 ， 科 斯 。 
不 管 怎么 说 ,他 们 都 可 以 算 作 是 “驰名 商标 " 吧 ! 诚 如 两 位 作者 在 
书 中 所 言 , 名 人 的 名 字 ,形象 就 是 他 们 的 一 种 知识 财产 。 在 美国 法 
中 ,把 这 些 对 象 所 产生 的 权利 称 作 "公开 权 ”( right of publicity ) ， 
其 实 , 它 们 也 就 相当 于 商标 ,可 以 减少 消费 者 (读者 ) 的 “搜寻 成 
本 ”。 如 果 你 也 有 购书 读书 先 看 前 言 后 记 的 偏好 ,那么 译 者 在 此 举 
出 这 些 “ 驰 名 商标 "来 应 当 能 够 大 大 地 节约 你 的 信息 成 本 。 相 信 有 
一 部 分 读者 就 是 冲 着 这 些 名 号 开始 翻 韶 此 书 的 。 

法 和 经 济 学 (或 者 法 的 经 济 分 析 ) 的 运动 始 于 20 世纪 60 年 代 
的 美国 ,区 其 以 芝 加 奇 大 学 为 大 本 营 ,那里 涌现 了 一 批 以 科斯 为 代 
表 的 杰出 思想 家 。 他 们 开 一 代 风 气 之 先 JE LT Prim" an gps 
派 ”。 在 过 去 的 五 十 多 年 中 ,对 法 和 经 济 学 的 研究 是 法 律 界 最 重要 
的 发 展 ,以 经 济 学 来 分 析 法 学 问题 已 经 成 为 美国 法 学 院 的 主流 学 
科 和 主导 性 研究 方法 。 

对 知识 财产 的 经 济 分 析 , 虽 说 可 以 从 亚当 。 斯 密 这 样 的 古典 
经 济 学 家 算 起 ,并 且 至 少 在 20 世纪 30 年 代 就 已 经 出 现 了 像 普 兰 特 
C Arnold Plant) 这 样 的 学 者 ,他 们 明确 ,专门 地 以 著作 权 和 专利 的 经 
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游 方面 为 醋 究 对 象 。 但 是 一 直 要 到 20 世纪 70 年 代 ,知识 产权 的 经 
济 分 析 才 开始 成 为 一 种 持续 增长 的 现象 。 本 书 导论 部 分 即 以 大 量 
数据 (在 专利 数量 .知识 产权 专门 律师 .专业 期 刊 .课程 比例 .论文 
数量 .国际 贸易 收 支 等 方面 的 增长 ) ,真切 地 反映 了 这 … 过 程 和 结 
果 ( 第 3 页 )。 这 里 还 有 一 个 较为 便利 的 统计 。 在 Towse 和 
Holzhauer 汇编 的 知识 产权 经 济 学 代表 性 论文 中 , 共 收 录 了 自 20 世 
纪 30 年 代 以 来 的 以 英语 发 表 的 论文 89 篇。 根据 发 表 时 间 先 后 , 依 
次 为 20 世纪 30 年 代 (2 简 ,就 是 普兰 特 的 论文 :1)》.50 年代 (3 
篇 ) .60 年 代 (1 简 ) 70 年 代 (6 篇 ) .80 年 代 (38 篇 ) 和 90 年 代 (39 
F1) £20. 如 果 考 感到 90 年 代 的 数量 中 包括 了 《新 帕 尔 格雷 夫 经 济 
学 和 法 学 词典 》( The New Palgrave Dictionary of Economic and the 
Law, 1998) 的 5 个 词 条 利 发 表 于 2000 年 和 2001 年 的 各 1 篇 , 则 90 
年 代 的 数据 应 当 油 整 为 32 篇 。 所 以 ,20 世纪 80 年 代 应 当 算 作 知 
识 产权 法 的 经 济 分 析 的 黄金 时 代 , 而 为 本 书 作 者 在 知识 产权 法 的 
经 济 分 析 方面 奠定 地 位 的 那 两 千代 表 作 ,也 正 是 发 表 于 这 一 时 期 。 

当然 ,70 年 代 关 于 知识 产权 的 经 济 分 析 的 论文 ,尽管 数量 与 
80 年 代 相 比较 为 悬殊 ,但 也 不 乏 托 映 之 作 ,比如 史 蒂 文 ， 布 需 耶 于 
1970 年 发 表 于 《哈佛 法 律 评论 》 上 关于 著作 权 的 论文 <，; 当时 的 
背景 是 美国 国会 正在 考虑 对 1909 年 《著作 权 法 》 首 次 作出 重大 修 
订 , 面 布雷 耶 检 验 了 图 书 著作 权 在 道德 和 经 济 上 的 合理 性 ,并 进 一 
步 考 察 六 有关 延 长 保护 期 限 和 扩大 有 关照 相 复印 和 电脑 程序 著作 
权 保 护 范围 的 提议 ,但 他 的 结论 是 ,著作 权 不 应 废除 ,但 其 扩张 并 




















[1] 关于 普 “ 特 的 论文 . 现 点 和 这 献 ,本 书 多 有 介绍 。 参 见 本 书 附录 “作者 案 31” 
之 Plant, Amold, 

(2) The Economies of Intellectual Property, ( Ruth. Towse & Rudi Holzhaner ed. , 
2002). 

C3} Stephen Breyer, “The Uneasy Case for Copyright; A Study of Copyright in locks, 





Pholocopies, and Computer Programs", 84 Harward Law Revew 281—351 
(1970) 
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无 必要 , 战 至 是 有 害 的 4*; 布 省 耶 发 表 此 文 时 年 仅 32 岁 , 系 哈佛 
大 学 法 学 院 助理 教授 ,但 就 是 这 篇 论文 ,不 仅 使 他 在 此 后 获得 哈佛 
法 学 院 的 终身 教 职 ,并 且 在 23 年 之 后 ,成 为 美国 最 高 法 院 的 第 108 
位 天 法 官 .5) 由 此 足见 该 文 的 分 量 ,也 可 算 作 印证 本 书 观 点 的 -- 
个 例子 , 即 创作 者 昌 非 根据 知识 产权 亦 可 以 从 作品 中 获得 可 现 收 
益 ( 第 60 页 ) 。 

提 及 布雷 耶 是 俭 当 的 ,因为 从 他 的 论文 中 可 以 明显 地 看 到 普 
兰 特 的 影子 ,而 兰 德 斯 和 波斯 纳 在 本 书 中 的 观点 又 与 布雷 耶 的 论 
文 相 合 。 而 且 , 本 书 许多 内 容 的 讨论 就 源 于 对 1998 年 国会 通过 的 
《 松 尼 波 庶 著 作 权 保护 期 限 延 长 法 》 的 质疑 ,这 也 与 布雷 耶 论 文 的 
背景 相似 。 如 果 还 要 加 上 在 网 络 环境 下 对 著作 权 制 度 的 怀疑 性 思 
考 , 其 代表 人 性 人 物 可 能 就 是 劳伦斯 . EPA. 也 许 基 子 这 种 意 
气相 投 , 悍 悍 相 惜 , 在 莱 西 格 对 本 书 的 评论 中 ,明显 可 见 他 慷慨 所 
对 的 许多 洲 美 之 词 (参见 本 书 封 底 )。 这 条 线索 既 体 现 了 知识 产权 
法 的 经 济 分 析 学 派 不 同时 期 的 学 术 传 承 , 也 折射 出 这 些 研究 者 对 
知识 产权 制度 的 批判 性 思考 。 

国内 学 界 在 20 世纪 90 年 代 中 后 期 也 有 零星 的 法 学 或 者 经 济 
学 著述 涉及 知识 产权 法 的 经 济 分 析 , 不 过 令 人 奇人 色 的 是 ,即使 以 经 
济 分 析 相 标榜 的 作品 ,在 具体 内 容 和 引证 材料 上 亦 末 见 有 对 上 述 
这 些 经 典 作家 和 作品 的 介绍 。 而 现在 既 可 凭 异 网 络 之 便 , 又 有 出 
版 社 \ 译 考 械 力 同 心 , 译 介 相 关 领 域 的 经 典 著述 ,或 可 有 助 于 状况 
之 改观 。 


[4] Stephen Breyer, “The Uneasy Case for Copyright: A Study of Copyright in Buoks, 
Photocopies, and Computer Programs", 84 Harvard Law Review 281—351 
(1970). 

{53 Paul Goldstein, Copyright s Highway: From Gutenberg to the Celestial Jukebox. 
(1995). S &LBCBPOCE GITE E TEC JR R SEINE id I tr dee 
XO PEEKER ,五 南 图 书 出 版 有 限 公司 2000 年 版 .第 37 页 。 

L6) Lawrence Lessig, The Future of Ideas; The Fate of the Commons in a Connected 
World (2002). 
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关于 本 书 中 若干 语词 翻译 的 说 明 。 

首先 就 是 “intellectual property" “intellectual property rights” 和 
“ intellectual property law” 这 三 者 如 何 确定 其 含义 。 一 般 而 言 ,前 两 
个 词 都 可 以 表示 “知识 产权 ”, 因 为 property 本 身 即 有 “财产 ( 权 )” 
之 义 。 但 在 本 书 中 ,两 位 作者 在 使 用 这 两 个 词 时 是 有 所 区 分 的 , 亦 
即 前 者 指 作品 发明 、 商 业 标记 等 对 象 ,后 者 系 指 在 该 对 象 上 的 财 
产权 利 ,故此 , 译 者 相应 译作 “知识 财产 ”和 “知识 产权 ”, 以 示 区 别 。 
但 对 于 第 三 个 词 , 则 译作 “知识 产权 法 ”( 前 不 相应 译作 “知识 财产 
xU. 

其 次 是 “copyright "的 定 译 。 众 所 周知 ,中 国 在 1990 年 制定 《 著 
作 权 法 》 时 ,就 对 于 究竟 叫 * 著 作 权 "还 是 “版 权 "发 生 了 激烈 的 争 
论 。 尽 管 最 后 立法 机 关 考 虑 种 种 情况, 还 是 采纳 了 前 者 ,但 有 一 部 
分 人 为 此 愤愤 不 已 ,据说 在 2001 年 修订 该 法 时 仍 试图 改换 法 律 名 
称 。 同 样 可 以 看 到 ,在 《民法 通则 》 第 94 条 和 《著作 权 法 》 第 56 条 
中 ,把 著作权" 和 ”版权 " 视 为 等 同 的 。 或 谓 ,著作 权 法 大 致 划分 为 
欧陆 的 著作 权 法 体系 和 英美 的 版 权 法 体系 ,所 以 ,在 英美 法 中 使 用 
“eopyright" 只 能 是 “版 权 " 。 事 实 上 , 随 着 英国 在 1988 年 的 立法 增 
加 规定 著作 人 身 权 的 条 款 , 尤 其 是 随 着 美国 在 立法 上 也 开始 保护 
著作 人 身 权 (尽管 只 限于 视觉 艺术 作品 ,参见 本 书 第 10 章 ) ;但 可 
以 看 到 两 大 体系 实际 上 也 在 相互 接近 ,它们 之 间 的 区 分 已 不 是 那 
么 显著 和 重要 。 据 此 , 译 者 把 "copyright" 译 作 国内 较为 通行 的 “ 著 
作 权 ”。 此 外 ,本 书 也 把 ” moral right" 亦 相 应 译作 “著作 人 身 权 ”, 而 , 
不 取 “ 精 神权 利 "的 说 法 。 

还 有 就 是 几 部 重要 法 律 的 译名 。 例 如 ,美国 联邦 商标 法 是 
“Lanham Act” , 通 译 为 《 兰 哈 姆 法 》, 但 本 书 译作 《 拉 纳 姆 法 》。 理 由 
是 ,该 法 系 以 众议院 民主 党 议员 弗 里 获 - 加 兰 … 拉 纳 姆 (Feitz Gar- 
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land Lanham) 的 名 字 命 名 的 ?71 ,因此 ,应 当 遵循 人 名 之 通 译 。 查 国 
内 主要 的 译名 词典 , 均 将 此 译作 “ 拉 纳 姆 "4s， 又 比如 ,被 公认 为 
世界 上 第 一 部 著作 权 法 的 是 英国 1710 FA“ Statue of Anne" ,本 书 
译作 《安妮 女王 法 》, 但 坊间 多 将 其 译作 《安娜 法 》《 安 娜 法 令 》、 
《安娜 女王 法 》。 实 际 上 ,该 法 是 由 英国 议会 通过 之 法 律 , 因 其 全 称 
(An Act for the Encouragement of Learning, by Vesting the Copies of 
Printed Books in the Authors or Purchasers of Such Copies, during the 
Times Therein Mentioned) 太 长 , 故 以 当时 在 位 女王 的 名 字 命名 ,但 
并 非 土 室 命令 :491 而 当时 的 女王 就 是 Anne (1702 一 1714 年 在 
位 ) , 系 斯 图 亚 特 王 朝 最 后 一 代 君 主 。 她 的 名 字 无 论 在 历史 学 还 是 
权威 词典 中 , 均 译作 "安妮 ”, 而 不 是 “安娜 " :01 再 比如 美国 1980 
年 的 Bayh-Dole Act 授权 大 学 将 政府 提供 资金 而 研究 所 得 的 成 果 ， 
由 各 大 学 申请 专利 ,被 认为 是 促进 应 用 性 研究 和 专利 产业 化 的 一 
项 制度 创新 。 该 法 在 此 前 多 译作 《 拜 杜 法 案 》. 但 并 不 准确 ,因为 它 
已 经 是 一 部 国会 通过 的 法 律 ,而 非 最初 提 议 的 法 案 ,并 且 不 符合 通 
常 的 人 名 翻译 (或 者 其 缩 赂 )。 本 书 译作 《 贝 赫 一 多 尔 法 》。 

译 者 描 出 这 些 , 并 无 苛 责 之 意 ,但 从 中 确 也 反映 出 当初 国内 相 
关 学 者 在 介绍 基本 制度 和 理论 时 , 那 种 急切 .急躁 之 情 , 他 们 甚至 
都 顾 不 上 查 一 下 通行 的 词典 ,或 者 相关 学 科 的 通 例 。 译 者 深 知 译 
SO AS , 非 亲 身 经 历 无 以 品味 ,但 还 是 村 把 以 往 的 一 些 不 足 之 处 指 








OU) 薛 波 主编 :元 际 英 美 法 词典 》, 法 律 出 版 社 2003 SER, “Lanham Ae" AB 

[8」 例如 ,新 华 通讯 社 译 名 室 编 :《 世 界 人 名 翻译 大 辞典 》, 中 国 对 外 翻译 出 版 公 
8] 1993 年 版 ;新 华 通讯 社 译名 资料 组 编 :( 英 语 姓名 译名 手册 》{ 第 一 次 禾 订 
A) ,商务 印 书馆 1996 年 版 。 

[9] 参见 金海 军区 知识 产权 私 权 论 )》 ,中国 人民 大 学 出 版 社 2004 年 版 ,附录 L 

[10] 参见 将 重 引 主编 区 》, 中 国 社会 科学 出 版 社 1988 年 版 ,第 398 一 399 
HSER (RAREN), KH HME 1998 年 版 ,附录 “1066 年 以 来 的 英 
BEENRRE FAR (RAEE), 上海 社 会 科学 院 出 版 社 2002 年 版 , 附 
录 一 " 莱 王 世系 简 表 " ; 陆 谷 孙 主 编 :《 英 汉 大 问 典 》, 上 海 译文 出 版 社 1989 年 
版 “Anne" 条 目 。 邑 使 从 通常 的 英语 人 名 看 ,与 "安生 "相对 应 的 也 应 当 是 
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出 来 并 加 以 订正 , 知 我 罪 我 , 惟 求 心安 。 

当然 , 译 者 看 到 那些 准确 优美 的 译文 ,也 常常 不 自 禁 地 击 节 物 
到 。 比 如 本 书 作 者 在 说 明 合理 使 用 问题 时 所 举 的 莎士比亚 剧本 的 
例子 (第 73 一 75 RO ,节选 了 《安东尼 奥 与 克 莉 奥 佩 特 拉 》 第 2 幕 第 
2 场 的 一 段 描写 。 译 者 曾 试图 自 译 , 终 觉 难 以 达意 ,这 也 正 说 明了 了 
本 书 在 讨论 思想 与 表达 时 ,将 作品 分 为 想象 型 作品 和 论证 型 作品 
这 两 类 作品 的 合理 性 (第 117 .122 页 )。 当 译 者 找 来 朱 生 察 的 莎 十 
比 亚 全 集中 译本 (完成 于 20 世纪 40 年 代 ) 时 , 相 比 之 下 ,直接 引用 
朱 译 显然 才 是 最 经 济 和 最 明智 的 。 这 也 算是 合理 使 用 的 男 … 个 实 
证 依据 吧 ! 

不 过 ,在 这 里 有 必要 指出 的 是 原著 的 行文 风格 。 两 位 作者 在 
保持 法 律 用语 的 严谨 之 余 ,在 结构 安排 和 遗 词 造 锯 方面 十 分 活 深 ， 
净 其 是 当中 的 大 量 比喻 和 俗语 , 污 来 令 人 生 趣 。 甚 至 有 些 如 果 翻 
译 成 中 文 , 瑟 难 登 大 雅之 党 ,比如 "play dog in the manger 。 这 也 是 
译 者 喜爱 本 书 的 一 个 原因 ,并 且 推 荐 有 条 和 件 的 读者 可 以 找 原著 
一 读 。 

最 后 还 应 当 指出 ,本 书 集 两 位 作者 在 知识 产权 法 研究 之 大 成 ， 
近乎 涉及 知识 产权 法 的 各 个 领域 。 而 且 , 本 书 既 以 经 济 学 和 法 学 
相 跨 ,和 作者 在 说 明知 识 产 权 法 相关 问题 时 又 广 征 博 引 ,所 以 , 书 中 
大 量 涉及 微观 经 济 学 .政治 经 济 学 .计量 经 济 学 和 统计 学 知识 和 应 
用 ,也 有 诸多 文学 艺术 和 电影 戏剧 方面 的 典故 。 这 一 方面 固然 显 
未 了 作者 的 博学 多 才 , 另 一 方面 也 对 译 者 构成 重大 考验 。 





译 者 最 早 阅 读 两 位 作者 关于 知识 产权 方面 的 论文 是 在 2001 
年 下 半年 ,其 时 一 边 留 校 任教 ,一 边 为 博士 论文 答辩 后 的 整理 扩充 
准备 资料 。 某 日 从 他 文 注释 处 看 到 有 该 两 位 作者 的 论文 《商标 法 : 
一 个 经 济 学 的 视角 》, 载 《法 和 经 济 学 杂志 》, 另 一 文 是 《著作 权 法 的 
一 个 经 济 分 析 》, 载 《法 律 研究 杂志 》, 发 表 时间 分 别 是 1987 年 和 
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1989 华 。 其 时 心中 惊喜 不 已 ,一 则 以 售 , 自 己 研习 知识 产权 法 学 多 
年 , 竟 未 知 有 此 宏文 , 刀 论 读 过 ;二 则 以 言 , 深 以 为 可 以 将 之 译 介 到 
中 国 来 ,以 慰 间 好 。 尽 管 此 时 距 作者 发 表 已 合十 余 载 ,国际 社会 和 
包括 美国 ,中 国 的 知识 产权 制度 已 有 相当 变化 ,但 细 读 之 下 , 仍 党 
其 中 观点 和 方法 值得 学 习 , 且 颇 有 启发 。 

时 值 刘 春 田 教授 主编 的 《中 国 知识 产权 评论 》 正 在 为 第 2 384 
稿 ,其 中 一 篇 就 是 上 面 所 提 到 的 1987 年 《法 和 经 济 学 杂志 》 发 表 之 
商标 法 论文 。 该 文 由 台湾 中 国文 化 大 学 林 柏 杉 翻 译 为 中 文 , 刘 师 
指定 由 本 人 校 核 (原文 经 由 作者 重大 修订 后 收入 本 书 第 7 章 , 译 者 
在 翻译 时 对 林 译 有 所 参考 ) 。 另 一 篇 著作 权 方 面 论文 ,最 在 校内 六 
图 书馆 查找 并 通过 Leis 检索 康文 ,竟然 久 觅 无 着 。 幸 而 黄海 峰 博 
土 其 时 在 哈佛 学 习 , 遂 托 其 办 理 , 海 峰 不 久 即 将 此 文 复制 件 寄 到 .、 
译 者 得 以 尽早 读 完 。 

说 来 也 是 机 缘 巧 合 。2003 年 10 月 ,北京 大 学 出 版 社 贺 维 彤 、 
举 竞 悦 到 访 , 问 能 否 翻译 一 本 知识 产权 方面 的 英文 著作 , 拿 出 样 书 
来 一 看 , 正 是 本 书 的 英文 原版 ,其 时 该 书 在 美国 上 市 也 不 过 数 月 。 
他 们 的 效率 与 译 者 知道 并 找到 那 两 篇 论文 的 效率 相 比 ,可 谓 神速 。 
当即 同意 翻译 ,并 着 手 研读 ,\ 初 译 。 

详 者 虽 已 不 是 初生 牛犊 ,但 还 是 全 然 不 内 山中 有 虎 , 反 觉 乐 在 
中 , 渐 译 渐进 。 不 过 ,真正 的 困难 亦 随 之 而 来 ,这 也 正 是 翻译 和 
阅读 或 者 写作 的 差别 。 阅 读 原 闭 可 以 只 知 其 义 , 无 须 一 字 字 地 抠 ， 
更 不 必 将 之 完全 表达 为 另 一 种 文字 ;写作 时 ,表达 亦 全 在 自己 ,路 
JR BUR ,绕道 可 也 。 翻 译 尽 管 有 原文 作为 依据 ,但 译 者 必 须 忠 
实 十 原文 ,即使 遇 有 难以 理解 .难以 表达 之 处 ORACLE (USES IR 
便 一 提 , 在 20 140 80,90 年 代 通 行 的 “编译 ” ,恰恰 就 是 一 种 取 巧 
的 做 法 。 

所 谓 真 正 的 困难 就 是 在 校 译 阶段 ,因为 必须 克服 在 初 译 时 所 
留 的 硬骨头 。 此 际 承 蒙 北京 大 学 法 学 院 知识 产权 专业 博士 生 刘 晓 
春 和 北京 大 学 出 版 社 编辑 王 晶 细 读 全 稿 ,并 与 原文 逐 行 对 照 ,发 现 
了 初 校 稿 中 的 多 处 误 漏 。 她 们 的 作用 是 无 可 替代 的 ,使 译 者 得 以 
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及 时 更 正 补 省 ,大 大 降低 了 错误 成 本 。 

译 者 也 曾 通 过 面谈 和 电邮 方式 ,多 次 向 美国 专利 律师 杰 史 
(Jack Haken) 求 教 。 其 中 的 问题 不 光 涉 及 美国 司法 制度 和 知识 产 
权 制 度 中 一 些 非常 具体 的 规定 和 实践 ,也 有 关于 专利 技术 和 文学 
艺术 等 方面 的 知识 。 比 如 原文 一 处 注释 提 到 “a glimpse of alfalfa" , 
光 看 原文 的 上 下 文 ,很 难 理解 alfalfa 究竟 是 什么 意思 。 杰 克 推 测 可 
能 是 20 世纪 30 年 代 美 国 童星 卡尔 ， 斯 威 策 ( Carl Switzer) , 循 此 线 
索 一 查 , 果 然 如 此 。 

译 者 对 以 上 诸位 的 帮助 深 表 感谢 ! 





四 


译 者 一 向 认为 ,原文 著述 乃 一 独立 作品 ,翻译 者 只 在 于 从 头 至 
尾 忠实 地 把 一 种 语言 创造 忻 地 转换 成 另 一 种 语言 ,不 应 在 译文 译 
著 中 有 所 发 挥 ， 夹 带 秘 货 " ,甚至 不 应 加 译 者 序 之 类 的 东西 。 翻 译 
者 的 意见 感想 尽 可 以 在 他 处 发 表 , 以 免 玻 坏 读者 自己 的 阅读 .判断 
和 感受 。 尽 管 译 者 刻意 将 此 文 放 于 本 书 最 末 处 , 丽 怕 仍 不 免 被 读 
为 蛇 足 。 但 是 , 译 者 此 次 出 于 交代 相关 背景 ,说明 专门 术语 之 需 ， 
也 为 了 对 贡献 者 表达 诚挚 谢意 , 故 盘 觉 不 妥 , 仍 执意 记 之 。 


金海 军 
2005 年 孟春 于 人 民 大 学 
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